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Zum Anſpruch auf Rückgabe aus einem nichtigen 
Geſchüft. 
Von 


Herrn Dr. A. Bolze, Reichsgerichtsrath 
in Leipzig. 


1. Seit der Veröffentlichung meines Aufſatzes in Bd. 76 
Nr. 6 dieſes Archiv's iſt, und zwar ganz neuerdings bei 
dem Reichsgericht, ein Fall abgeurtheilt, bei welchem eben 
die dort behandelte Frage zu entjcheiden war. 3 gereicht 
mir zu großer Befriedigung, daß das Neichsgericht in dem 
Urtheil I. 231/93 vom 25. Oft. und 18. Nov. 1893 zu 
demjelben praftifchen Rejultat gelangt ift wie mein vorjtehend 
gedachter Aufjab. 

Diesmal war nicht ein Irrthum, und der dadurch her: 
beigeführte Mangel im Konſenſe, jondern die Handlung3- 
unfähigfeit des einen Kontrahenten der Grund Der 
Nichtigkeit. Ein Mann, welchen der Beklagte für hand- 
lungsfähig hielt, ohne daß ihm deshalb ein Vorwurf ge- 
macht ijt, überbrachte dem Beklagten, einem Kaufmaun zu 
Dortmund i. %. 1887 ein ihm gehöriges, mit 4°/o verzins- 
liches Werthpapier über 11000 ME. Der Beklagte jollte 
und wollte das Werthpapier erwerben und demnächjt ver: 
äußern. Er zahlte dem Manne 3000 Mk., der Reſt des 
Werthes oder des vereinbarten Kaufpreijes jollte nach der 
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Verwerthung gezahlt werden. Der Beklagte hat das Papier 
verwerthet, der Mann aber ijt mit dem Gelde verſchwunden 
und nicht wieder zum Borjchein gefommen. Ihm iſt ein 
curator absentis bejtellt. Der Kurator hat gegen den Kauf: 
mann auf Zahlung des vollen Werthes des Papiers ohne 
Abzug der 3000 ME. geklagt. Seinen Behauptungen ent- 
jprechend wurde von den Vorderrichtern thatjächlich feit- 
gejtellt, daß der Kurande zur Zeit des Gejchäfts blödfinnig 
im Sinne des Preußifchen Allgemeinen Landrechts I, 1, 
S 28 war, d. h. des Vermögens ermangelte, die Folgen 
jeiner Handlungen zu überlegen. Die Vorderrichter haben 
deshalb richtig angenommen, daß das Gefchäft ungültig 
jei, — vol. A. L.R. ,, 4 8 27, dazu Förjter-Eccius, 
Br. Privatrecht I, S 26, Dernburg I, 8 75. — Der 
Kurator jtügte jich für feinen Anjpruch auf ein Urtheil des 
Neich8oberhandelsgerichts Bd. 21, Nr. 68 der Entjcheidungen. 
Soweit der Thatbejtand aus den nur zum Theil abgedruckten 
Entjcheidungsgründen erkennbar ijt, hatte in dieſem Fall 
ein Minderjähriger dem Vorſtand eines Vorſchußvereins 
Werthpapiere überbracht, und zwar ohne Ermächtigung feines 
Vormundes. Zwiſchen beiden Theilen war eine Hinter: 
legung verabredet; der von dem Vorſtande des Vorſchuß— 
vereins für volljährig Gehaltene hatte aber etwas erhalten, 
anjcheinend bei der Uebergabe der Bapiere, und der Vor— 
jchußverein hat die Werthpapiere veräußert. 

Das Neichsoberhandelsgericht erachtete den Anjpruch des 
inzwijchen volljährig gewordenen Klägers auf Rückgabe der 
Stücke ohne Erſatz des Erhaltenen für begründet und er- 
örterte die Frage, nach welchem Kurje der Werth zu er- 
mitteln jei, wenn Beflagte die Stücke jelbjt nicht zurückzu— 
geben vermöge. Ich halte mich hierbei nicht auf. ES wurde 
aber der Grundjat ausgefprochen (S. 217): daß ein Hand: 
lungsfähiger alles, was er auf Grund eines Vertrags, 
welcher wegen Handlungsunfähigfeit des anderen Theil als 
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nicht gejchlofjen gilt, an Gelde oder Geldeswerth von Letzterem 
erhalten hat, herausgeben muß, dagegen das, was er dem 
Handlungsunfähigen gegeben hat, nur mitteljt des Nachweiſes 
zurücfordern fann: daß fich dieſer noch im Befige der Vor- 
theile aus dem Empfangenen befinde. Danach wurden zwei 
von einander unabhängige Anjprüche conjtruirt. Das Reichs: 
oberhandelsgericht glaubte feinen Rechtsſatz aus A. IR. 
I. 13 88 273, 274 in Verbindung mit I, 16 $ 170 ab: 
leiten zu fönnen. Was zunächſt diefe letztere Bejtimmung 
anlangt, jo jeheint ein Mißverſtändniß obzumalten: 

„Was aus einem Gefchäft, daS wegen der Unfähigkeit 
des einen Theil3 nach den Gejegen für ihn unverbindlich 
war, vor gehobener Unfähigkeit gezahlt worden, das kann 
joweit, al3 der Unfähige auch nicht wegen gejchehener Ver: 
wendung in jeinen Nutzen verpflichtet war, zurücgefordert 
werden." Natürlich! Das Gejchäft war ja unverbindlich; es 
begründete aljo eine Schuld des Unfähigen nur injomeit 
als er ich zur Zeit des gegen ihn erhobenen Anfpruchs 
noch im Beige des durch eine Verwendung in feinen Nuben 
bewirkten Vortheil3 befand (I, 13, 8 274). War eine folche 
Bereicherung nicht begründet, jo bejtand eine Schuld des 
Unfähigen überhaupt nicht. Hatte der Minderjährige oder 
der Blöfinnige ein Darlehn erhalten, und das Geld ver: 
geudet, verloren, oder war es ihm gejtohlen, jo hatte der 
Darlehnsgeber feinen Anjpruch gegen ihn. Das, was er 
dem Handlungsunfähigen gegeben hatte, war dem Darlehns- 
geber definitiv verloren. Zahlte nun der Handlungsunfähige 
vor eingetretener Handlungsfähigkeit das Darlehn zurücd, jo 
ging weder Eigentbum der gezahlten Geldjtüde auf den 
Darlehnsgeber über, weil der Handlungsunfähige nicht ver- 
äußern konnte, noch fonnte der Empfänger nach Veraus- 
gabung der Geldjtüde den Werth auf feine Darlehnsforde- 
rung anrechnen, weil ihm jolche nicht zujtand. Es war 
aljo sine causa gezahlt, und der Darlehnsgeber muß zurück— 

1* 
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zahlen, was er von dem Handlungsunfähigen erhalten hat. 
War der Unfähige bereichert, jo braucht der Darlehensgeber 
nicht zurüdzuzahlen, jomweit der Unfähige bereichert war. 
Denn jomweit ijt eine Schuld dejjelben getilgt. Dieje ganz 
befannten Sachen und nicht mehr jtehen in dem 8 170 
A. L.R. L 16. 

Darüber, welchen Anjpruch der Vertreter des Unfähigen 
zu erheben hat, wenn beim Abjchluß des nichtigen Gejchäftes 
Zug um Zug geleiftet ift, enthalten weder $ 170 noch Die 
vom Neich3oberhandelsgericht angezogenen 88 273, 274 ein 
Wort. Dieje Frage ijt auch nicht von der Beantwortung 
der anderen Frage abhängig, was der Beklagte jeinerjeits 
von dem Kläger zurüdfordern könnte. Die eine und Die 
andere Frage werden in dem Neichsgerichtlichen Urtheil jcharf 
auseinandergehalten : 

„Der Bellagte, der fich Lediglich abmwehrend verhält, 
fordert jeinerjeitS nichts und darf deshalb auch nicht in die 
Rechtsftellung desjenigen, der eine Forderung geltend macht, 
gedrängt werden. Nach den vom Berufungsrichter getroffenen 
Feitftellungen hat der Kläger, offenbar in Rückſicht auf die 
von ihm beabfichtigte Verwerthung der fraglichen Papiere, 
diefe dem Beflagten gegen Zahlung von 3000 ME. über- 
geben. Es hat alſo damals ein einheitlicher Borgang ftatt- 
gefunden. Der Kläger gab die Papiere hin, um (vorerit) 
3000 ME. zu erhalten, und der Beklagte zahlte 3000 ME.; 
um die Bapiere (zu weiterer Verwerihung) zu erhalten. Nach 
dem Sachverhalt ift es ausgejchlofjen, dieſen Vorgang in 
zwei einander jelbjtändig gegenüberjtehende Leiftungen zu 
zerreißen. Deshalb fann eine Bereicherung des Beklagten 
nur infomeit angenommen werden, als jein Vermögen zufolge 
des bezeichneten einheitlichen Vorgangs vermehrt worden tjt. 
An ſich und auch unter Berücjichtigung der Faflung des 
S 265 L, 13 U. L.-R. läßt jich aber nur die Annahme be- 
gründen, daß der Beklagte die Differenz zwiſchen dem Werth 
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der ihm ausgehändigten Papiere und den von ihm gezahlten 
3000 ME. an Geldeswerth in fein Vermögen übernommen hat. 
Someit ijt der Beklagte bereichert und deshalb auch ſoweit 
erjtattungspflichtig." Diefe Begründung des Reich3gericht- 
lichen Urtheil® läßt erkennen, daß der Beklagte auf Rück— 
gabe der Werthpapiere, wenn er fie noch gehabt hätte, nur 
verurtheilt jein würde gegen Rückzahlung von 3000 Mf. Da 
fie gutgläubig veräußert waren, und der Beklagte 7482 ME. 
anı 30. Mai 1889 beim Vormundfchaftsgericht eingezahlt 
hatte, wurde er unter Aufhebung des Berufungsurtheils zu 
Zahlung von nur noch 518 ME., übrigens mit Zinjen von 
8000 ME, für die Zeit vom 1. Juli 1887 bis 30. Mai 1889 
und von 518 ME. jeit 30. Mai 1889 verurtheilt. 

Eine Stüße, deren fie freilich nicht bedarf, findet dieje 
Entjcheidung auf dem Boden des PBreußifchen Allgemeinen 
Landrechts m. E. noch durch defjen befondere Beftimmungen 
über die Vindikation. Nach I, 15 88 25, 26 muß der: 
jenige, welcher die dem rechtmäßigen Eigenthümer oder Be— 
jiger abhanden gekommene Sache von einer unverdächtigen 
Perjon durch einen läftigen Vertrag an jich gebracht hat, 
diejelbe zwar ebenfall3 zurückgeben; er kann jedoch dagegen 
die Erjtattung alles defjen, was er dafür gegeben oder ge- 
leiftet hat, fordern. 

Sieht man hier einmal davon ab, daß es Jnhaberpapiere 
waren, welche in den Bejit des Beklagten gelangten, und denkt 
man ji) als Gegenjtand des beabjichtigten Rechtsgeſchäfts 
bewegliche Sachen anderer Art, welche dem Blödfinnigen nicht 
gehörten, jo würde der dritte Eigenthümer die Sachen 
von dem Befiger, welcher fie mitteljt eines derartigen nichtigen 
Titel vedlich erlangte, nicht anders vindiziren können als 
gegen Erjtattung des von dem Beliger zur Erlangung Auf: 
gewendeten. Ob das Gejchäft juriftiich gültig war, kann 
bei diejer Frage nicht entfcheiden: wie ja auch nach gemeinem 
Necht andere Folgen der bonae fidei possessio in ſolchem 
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Fall eintreten, namentlich die gutgläubige Erlangung des 
Beſitzes durch den mit einem Sandlungsunfähigen ab- 
geſchloſſenen Kauf einen Titel zur Erfißung und die Publi- 
ciana gewährt. L. 7 $2 D. de Publ. act. (6. 2) Fitting in 
diefem Archiv Bd. 51, ©. 275. 

Sit das richtig, jo würde auch der vom Kurator mit 
der Bindifation belangte Empfänger der Sachen, wenn er 
diejelben noch bejaß, die Herausgabe bi3 zur Erjtattung des 
von ihm in gutem Glauben auf den Kaufpreis Gezahlten 
weigern fönnen, wie er es gegen den dritten Eigenthümer 
fann. Der Kondiktionsanſpruch kann aljo in diefer Beziehung 
nicht weiter gehen al3 der Vindikationsanſpruch. 

2. Verfucht man e3 einmal auf einen Fall wie den vor— 
liegenden die Bejtimmungen des Entwurfs eines bürgerlichen 
Geſetzbuchs für das Deutjche Reich anzumenden, jo zeigt jich 
jofort, daß das neue Gejegbuch, wenn e3 jo, wie es aus 
den Berathungen der Kommiſſion hervorgegangen ijt, in 
Kraft treten jollte, der Wiſſenſchaft und der NRechtiprechung 
Arbeit zu thun übrig laſſen wird. Dabei fann ich von den 
Ergebnifjen der zweiten Leſung nur das berückfichtigen, was 
bisher publizirt it, aljo bi8 zum Schluß des Obligationen: 
vecht3. Ich eitire aljo bi dahin die Baragraphen nad) der 
Faſſung zweiter Lejung, aus dem Sachenrecht nach der 
Faſſung eriter Lejung. 

Nach den SS 78 und 79 würde in unjerem Fall das 
Gejchäft zwijchen dem Beklagten und dem Mann, welcher 
jih in einem Zuftande franfhafter Störung der Geijtes- 
thätigfeit befand, durch welchen jeine freie Willensbejtim- 
mung ausgejchlojjen wurde, nichtig geweſen ſein. Denn die 
Willenserklärung des Mannes war nichtig. Das Eigenthum 
an den Papieren ging aljo auf den Bellagten nicht über. 
Denn zur Uebertragung des Eigenthums durch Rechtsgejchäft 
ift nach $ 874 ein zwiſchen dem Eigenthümer und Erwerber 
unter Uebergabe der Sache zu jchließender Vertrag er 
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forderlich, welcher die Willenserklärung der Vertrag: 
Ichließenden enthält, daß das Eigentum auf den Exrmwerber 
übergehen joll. Der Vertreter des abmwejenden Geijtesfranfen 
würde aljo gegen den Beklagten, jo lange diefer noch die 
Papiere bejaß, den Eigenthumsanſpruch auf Herausgabe der 
Bapiere erheben können — 8 929 —. Freilich würde der Be- 
flagte, da er den den Eigenthumsübergang hindernden Umſtand, 
ohne daß ihn der Vorwurf grober Fahrläffigkeit träfe, nicht 
fannte, dritten Perſonen gegenüber jelbjt den Eigenthums- 
anjpruch erheben können, — 8 945 — aber jelbjtverjtändlich 
nicht dem Eigenthümer gegenüber. Der Gefebentwurf er- 
fennt die Wirkjamfeit der bonae fidei possessio troß der 
objektiven Ungültigfeit de Titel3 ebenjo allgemein an, 
wie das gemeine Recht. Er gibt aber über das gemeine 
Recht hinaus dem vredlichen Erwerber einen Löfungs- 
anjpruch, freilich nad) dem Wortlaut des 8 939 nur für 
den Fall, daß er Eigenthbum um deswillen nicht erwarb, 
weil nicht blos jein Veräußerer nicht Eigenthümer, jondern 
auch die veräußerte Sache gejtohlen oder verloren oder in 
anderer Weiſe ohne den Willen des Eigenthümers abhanden 
gefommen iſt. . . . Und überdies wird bei diefem Löſungs— 
anſpruch vorausgejegt, daß es fich nicht um Inhaberpapiere 
handelt ($ 879). 

Denn hat ein Nichteigenthümer an einen redlichen Er: 
werber Sjnhaberpapiere veräußert, welche dem Eigenthümer 
gejtohlen oder ohne jeinen Willen abhanden gefommen waren, 
jo erwirbt an diefen der vedliche Erwerber das Eigenthum. 

Wäre der Entwurf Gejeß, jo würde zu fragen jein, ob 
die jtch hieraus ergebende Bejchränfung des Löjungsanjpruchs 
jo gewollt oder ob der Gejeßgeber nur an die übrigen 
Fälle, in denen der redliche Befiter den gemwollten Eigen: 
thumsermwerb nicht gemacht bat, nicht gedacht hat. Da in 
S 939 der $ 879 Gab 2 angezogen, und in $ 879 Cab 2 
die Fälle des 5 874 Abſ. 3 und des S 805 als jolche, 
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in denen ein Eigenthumserwerb an den veräußerten fremden 
Sachen nicht jtattfinde, bejonder genannt find, jo iſt es 
natürlich undenkbar, daß die Verfafjer diefer Paragraphen 
an dieje Fälle mangelnden Eigenthumserwerbs nicht gedacht 
hätten. Und dafjelbe müßte zu Gunften des Gejeßgebers 
angenommen werden. Hier foll auch ein Löſungsanſpruch 
des redlichen Erwerbers nicht jtattfinden. 

Damit ijt aber noch nicht entjchieden, ob es dem Sinne 
des Geſetzes entipricht, daß eine dem & 939 analoge An 
wendung de3 Löjungsanjpruchs auch dann ausgejchlojjen 
bleiben joll, wenn mit dem Handlungsunfähigen ein wegen 
feiner Handlungsunfähigfeit nichtiges Gefchäft über dejjen 
eigene Sache abgejchlofjen if. Coſack hat bereit3 Die 
enge Faſſung des S 939 eventuell gerügt. — BZujammen- 
jtellung der gutachtlichen Aeußerungen Bd. 3, ©. 211. — 
Er hat bejonders den Fall hervorgehoben, daß der Bejiter 
von einem in der Dispofitionsbefugniß bejchränkten 
Eigenthümer (dem Gemeinjchuldner) erworben hat. Es läßt 
jich demnach erwarten, daß die Frage über die Ausdehnung 
des Löjungsanjpruchs in den Verhandlungen zweiter Lejung 
eingehend erwogen jein wird. Man kann die Veröffentlichung 
des Nejultats abwarten. ch bejchränfe mich Hier auf die 
Bemerkung, daß ich es Angefichts der gerechten Berückſichti— 
gung, welche der redliche Erwerb gegen Entgelt jonjt im 
Gejegentwurf findet, ungerechtfertigt finden würde, wenn dem— 
jenigen, welcher mitteljt nichtigen Geſchäfts gegen Entgelt 
eine Sache vom Eigenthümer erlangt, der Löſungsanſpruch 
verjagt werden jollte. Denn e8 würde dann eine Ungleich- 
heit zwijchen dem Kondiktionsanjpruch und dem Vindikations— 
anjpruch entjtehen, und es würde in Folge deſſen Fälle geben, 
bei denen der redliche Erwerber fein Geld definitiv verliert. 
Ich will verfuchen das nachzumeifen. 

Nach) S 737 ift derjenige, welcher durch die Leijtung 
eines Andern oder in jonjtiger Weiſe auf dejjen Koften etwas 
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ohne rechtlichen Grund erlangt bat, diefem Andern zur 
Herausgabe verpflichtet. 

Der Entwurf bezeichnet ſowohl den Gegenjtand, al3 das 
Verhältniß des zur Herausgabe Berpflichteten zu dieſem 
Gegenjtande jo unbejtimmt allgemein, daß ich nicht einen 
Augenblick daran zweifeln kann, daß ſich der Ausdruck „etwas 
erlangen“ nicht bejchränft auf den Erwerb von Rechten, 
jondern auch erſtreckt auf den überfommenen Beſitz und die 
überfommene Detention. Sit das Veräußerungsgejchäft 
nichtig ſowohl bezüglich feiner causa als bezüglich der Eigen- 
thumsübertragung, jo fann der Eigenthümer von dem Befiter, 
welchem er übergeben hat, vindiziren, er kann aber auch auf 
Grund diejes $ 737 condiziren. Daran, daß der Eigenthümer 
nach dem Entwurf von der Kondiktion überhaupt ausgefchloffen. 
fein joll, weil der Beklagte noch beit, und weil deshalb der 
Eigenthümer vindiziren könnte, ift natürlich nicht zu denken. 

Aber zur Herausgabe aus dem Gejichtspunft des 25, Titels 
iſt Doch nur verpflichtet: 

mer durch die Leiftung eines Andern oder in jonjtiger 
Weiſe auf deſſen Koften etwas ohne rechtlichen Grund 
erlangt hat. 

Daß ſich die Worte „auf dejjen Koſten“ allein auf den 
zweiten Fall beziehen follen, jcheint mir klar zu jein. 
Allein auch jo wird man doch im Sinne des Gefegentwurfs 
einen Barallelismus beider Fälle annehmen dürfen, aljo 
zwiſchen dem Falle: 

Wer durch die Leijtung eines Andern etwas ohne 
rechtlichen Grund erlangt 
und dem andern Fall: 
Wer in fonftiger Weije auf Koften eines Andern etwas 
ohne rechtlichen Grund erlangt. . 

Wer aber gegen Gewährung eines Entgelt3 etwas er- 
langt, von dem läßt ſich, ſoweit als das Entgelt reicht, 
Ichwerlich jagen, er habe das auf Kojten eines Andern er: 
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langt, vielmehr erlangte er das ſoweit auf jeine Kojten. 
Nur ſoweit al3 das Erlangte dem Werthe nach Die auf: 
gewendeten Kojten überjteigt, oder jomweit al3 das Auf: 
gewendete zurückgegeben wird, weil wegen der individualität 
des Erlangten oder Aufgemwendeten, oder beider Gegenjtände, 
eine einfache Abrechnung nicht angeht, kann davon die Rede 
jein, daß Etwas auf Kojten eines Andern, objchon gegen 
Entgelt erlangt iſt. 

Man wird aljo die Bejtimmung des Gejegentwurfs für den 
zweiten Fall dahin verjtehen dürfen, daß der Empfänger, wenn 
er ein Entgelt gewährt hat, zur Herausgabe nur verpflichtet 
ift, jofern ihm das Entgelt zurückgewährt oder abgerechnet 
wird. Dann wird aber auch der erjte Fall in entjprechen- 
der Weije behandelt werden müjjen, zumal fich auch hier jagen 
läßt, daß durch die Leiftung eines Andern eigentlich nur das 
erlangt ilt, was das Entgelt am Werthe überjteigt, oder 
was der Andere gewährt hat, abzüglich der Gegenleijtung. 

Dazu führt noch eine andere Betrachtung. Die Ueber: 
jchrift des 25. Titels lautet „ungerechtfertigte Bereicherung”. 
Und nach $ 742 iſt die Verpflichtung zur Herausgabe oder 
zum Abjage des Werths ausgejchlofjen, ſoweit der Empfänger 
nicht mehr bereichert ift. Anders im Fall des S 743 wo 
der Empfänger den Mangel des rechtlichen rundes ge— 
fannt hat. Danach geht der Entwurf bei dem, welcher den 
Mangel des vechtlichen Grundes nicht gekannt hat, davon 
aus, er foll nur jomweit haften, als er bereichert it. Wie 
man aber auch die Bereicherung jonft verjtehen mag, das joll 
jedenfall3 darin liegen, daß der Empfänger nicht, wenn er 
die ihm in $ 737 auferlegte Berbindlichkeit erfüllt, Dadurch 
weniger hat als er gehabt haben würde, wenn der ver: 
pflichtende Thatbeſtand gar nicht eingetreten wäre. 

Man wird aljo wohl aus dem Gejegentwurf das ab— 
leiten können, was das Reichsgericht aus den Beitimmungen 
des Preuß. Allg. Landr. abgeleitet hat, und was ich früher 
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im Bd. 76 Nr. 6 dieſes Archivs aus dem gemeinen Recht 
abzuleiten verjucht habe. 

Der Kurator kann alfo auch hier von dem Beklagten, 
welcher die Bapiere gutgläubig verkauft hat, nur das fordern, 
wozu ihn das Neichsgericht nach den Bejtimmungen des 
Preuß. Allg. Landrechts verurtheilt hat. Und zu demjelben 
Nejultate würde man gelangen, wenn der Beklagte die Pa- 
piere nicht veräußert hätte, jondern noch bejaß, — immer 
vorausgejeßt, daß er aus dem Kondiktionsanſpruch und nicht 
aus dem Bindifationsanpruch belangt wäre. Zunächſt würde 
fich das für den Fall ergeben, daß fich im Bermögen des 
Kuranden die 3000 Mark, welche er von dem Beklagten 
erhalten hatte, oder deren Werth noch vorfanden. In diejem 
Falle hätte der Beklagte aus demjelben rechtlichen Verhält- 
niß, auf welchem jeine Berpflichtung beruht, — dem nichtigen 
Gejchäft mit beiderjeitiger Leiftung — einen fälligen Anfpruch 
gegen den Gläubiger, und er würde deshalb jchon nach 
S 230 die Papiere zurüchalten dürfen, jo lange ihm nicht 
die 3000 Mark zurückgegeben werden. Allein fanden ich 
dieje im Vermögen des Kuranden nicht vor, auch nicht dem 
Werthe nach, und war danach derjelbe nicht mehr bereichert, 
jo jtand auch dem Beklagten ein Anjpruch gegen den 
Kuranden nicht zu — $ 742 cit. — Für diefen Fall ver: 
jagt aljo daS Zurüchbehaltungsrecht des $ 230. Man muß 
aljo hier zurückgehen auf den Inhalt des Kondiktions- 
anfpruchs, wie er oben umjchrieben ift. 

Die Bindifation iſt aber an die Vorausjegung einer 
ungerechtfertigten Bereicherung nicht gebunden, und ebenfo- 
wenig an die Vorjchriften der SS 737, 742 des Entwurfs. 

Soweit aljo dem Bellagten für einen Fall wie den 
vorliegenden, ein Löjungsanjpruch nicht eingeräumt wird, 
müßte er, wenn von ihm, jo lange er die erlangten Sachen 
bejigt, vindizirt würde, doch wohl unterliegen. it das die 
Abficht des Entwurfs? 
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II. 


Beiträge zur Interpretation von Scüvola's 
Befponfen V. 
Von 
Herrn Geheimen Juſtizrath Profefjor Dr. Th. Schirmer 


in Königsberg. 


1. L. 88 $ 13. D. de leg. II 31 „Codicillis Gaio 
Seio centum legavit eiusque fidei commisit, ut ancillae 
testatoris ea daret; quaero, an utile fideicommissum 
sit, quod legatarius ancillae testatoris dare jussus est. 
respondi non esse. item, si utile non est, an legatarius 
heredi, cuius ancilla est, restituere compellatur. respondi 
non compelli: sed nec ipsum legatarium legatum petere 
posse. (Scaevol. lib. III Resp.) 

Eine bisher im Ganzen wenig beachtete und doch recht 
bedeutjame Stelle. Gleich die erjte Frage, die in derjelben 
aufgeworfen wird, erjcheint nicht ohne wejentliches Intereſſe. 
Sit das der Sklavin des Erblafjers zugewendete, dem Gaius 
Seius aufgetragene Fideicommiß gültig oder nicht? Be— 
fanntlich find ſolche VBermächtnifje, welche der Teſtator direct 
dem eignen Sklaven giebt, ohne ihn zugleich freizulaffen, 
nicht vechtsbeftändig L. 4 C. de leg. VI 37. L. 102 i. f. 
D. de leg. 130, vgl. Arndts in Glül’3 Comm. Bd. 46 
©. 437 ff. und zwar jchon deshalb, weil damit der Exbe, 
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der das Vermächtniß an den ihm in der Exbjchaft zu- 
gefallenen Sklaven zu entrichten hätte, fein eigner Schuldner 
werden würde. Diejes formale Hinderniß fällt nun bier 
weg, wo die Leijtung an die Sklavin nicht dem Erben, 
jondern einem Dritten, dem Gaius Seiu3 fideicommifjarijch 
auferlegt ift. Bon dieſer Erwägung aus behauptet nun 
Arndts, dem unjer Fragment augenjcheinlich entgangen 
it, a. a. DO. ©. 438 Anm. 2 a. E. geradezu: „ein Fidei— 
commiß an den eignen Sklaven war ohnehin nicht unwirk— 
jam, jofern der Onerierte ein anderer war, al3 der ein- 
gejegte Erbe, dem mit der Erbjchaft auch das Eigenthum 
des nicht freierflärten Sklaven zukam“. Die Irrthümlich— 
feit diefer Aufitellung ergiebt eben unjer Text; fo viel ich 
weiß, allerdingd das einzige Zeugniß der Juſtinianiſchen 
Compilation, welches fich über das in Rede jtehende Ver— 
hältniß ausläßt. Scävola erklärt ausdrüclich das Fidei— 
commiß für „non utile“, und zmweifello8 deshalb, weil es 
der eignen Sklavin des Teſtators zugejchrieben if. Das 
deutet die wiederholte Betonung des Eigenthumsverhältnifjes 
in den Worten „quod legatarius ancillae testatoris dare 
jussus est“ erfichtlich genug an. Seiner Gewohnheit gemäß, 
den Entjcheidungsgrund für feine Rejponjen in einer kurzen 
Hinweifung auf die maßgebenden jurijtifchen oder thatjäch- 
lichen Umftände, jei e8 bei der Darlegung des Thatbeftandes, 
jei es in der Faſſung der Frage fenntlich zu machen, giebt 
Scävola in unjerem Fragmente den nöthigen Fingerzeig 
durch die Hinzufügung der dem Conjulenten vorjchwebenden 
ratio dubitandi, daß die Fideicommifjarin die Sklavin des 
Erblaffers iſt. Gewiß iſt dieſe Löſung des angeregten Zweifel 
in der Sache vollkommen gerechtfertigt. Jedes Vermächtniß 
beſteht in der Zuwendung eines Vermögenswerthes an den 
Bedachten; hier dagegen wäre der Erbe aus ſeinem eigenen 
Vermögen honorirt. Das iſt ebenſowenig gültig, wie das 
legatum debiti, ſoweit es nicht über die Schuld in irgend 
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einer Richtung hinausgreift. Immerhin erjchien die Sache 
einer Frage werth, jie verjtand fich nicht jo ganz von jelbit, 
wie Eujacius in jeiner Erläuterung unjeres $ 13 anzu— 
nehmen jcheint, der allzuleicht darüber hinweggleitet. 
(0. O. Tom. VI col. 741; eingehender Chesius de difte- 
rentiis iuris in Heineccius, Jurispr. Rom. et Att. Tom. II 
col. 860 sq.). Es iſt nämlich dabei insbejondere noch in 
Betracht zu ziehen, daß unerachtet einer formell durchaus 
gleichen Lage der Dinge doch das Fideifommiß vollmwirkjam 
wird, jobald der Legatar erſt nach Ablauf einer gemifjen 
Zeit zu dejjen Rejtitution verpflichtet if. L. 29. D. ad 
leg. Falc. 35, 2. Was bier von dem an den Erben 
herauszugebenden Fideicommiß gejagt wird, gilt natürlic) 
ganz in derjelben Weife, wenn ein Sklave des Erben als 
Fideicommiſſar genannt war. Nicht anders, al3 es in L. 29 
eit. gejchieht, wäre ferner zu entjcheiden gewejen, wenn das 
Fideicommiß von einer Bedingung abhängig gemacht war. 
In beiden Fällen, bei dem betagten wie bei dem bedingten 
Fideicommiß, geht der Gegenjtand des Legates wirklich in 
das Vermögen des Legatars über, bildet nicht bloß einen 
durchlaufenden Bojten in dejjen Rechnung, die Leiftung des 
Fidetcommijjes erfolgt mithin aus fremdem, nicht aus dem 
eigenen VBermögen an den Erben, und demgemäß fonnte 
man das Fiveicommiß als gültig behandeln. Alfo jchon bei 
der eriten der in unjerem Fragmente aufgeworfenen Fragen 
tritt uns al3 maßgebend die Unterjcheidung entgegen, ob der 
Legatar ald wahrer Honorirter, oder als bloße Mittels- 
perjon, al3 minister, wie die L. 17 D. de leg. II 31 ſich 
ausdrüct, anzujehen je. Es ijt für die Auffafjung des 
Folgenden wichtig, dieß jchon hier zu conjtatiren. 

Noch mehr Schwierigkeiten als die erjte verurjacht Die 
zweite Frage, „item si utile non est, an legatarius heredi, 
cuius ancilla est, restituere compellatur“. Schon jeit der 
Gloſſe (gl. compellatur ad h. 1.) hat man diejelbe viel: 
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fach dahin verjtehen wollen, ob das bereit zur Auszahlung 
gebrachte Legat von dem zahlenden Erben zurücgefordert 
werden fünne. So noch neuerdings Pernice (Xabeo 
Bd. III ©. 295). Ich halte diefe Deutung für unverein- 
bar mit dem vorliegenden Texte. Dafür, daß die Zahlung 
des Legates an den Legatar bewirkt jei, findet jich dort 
auch nicht der geringjte Anhaltspunkt, man müßte denn etwa 
meinen, die Befragung des Scänola über die Recht3- 
beitändigfeit des Fideicommifjes habe nicht eher erfolgen 
fönnen, al3 der Anfpruch auf dejjen Leijtung unmittelbar 
begründet geweſen jei, aljo nach Entrichtung des Legates, 
oder auch in dem Ausdruck restituere ſei ein genügender 
Hinweis auf die vorangegangene Zahlung gegeben. Allen 
was iſt denn das Object zu restituere? Grammatijch fann 
man dazu nur fideicommissum, von dem in dem ganzen 
Satze allein die Rede tft, ergänzen, wofür denn auch resti- 
tuere gerade der technifche Ausdrud it. Dazu paßt ferner 
compellatur, welches bezüglich der fideicommifjarischen Juris— 
dietion ganz an der richtigen Stelle jteht, für das richter- 
liche Urtheil im Eondictionenprozeß aber eine einigermaßen 
ungewöhnliche Bezeichnung fein würde. Endlich läßt der 
Zujaß zu heredi „cuius ancilla est“, wie Windjcheid 
(Vorausſetzung ©. 34 Anm. 4) volllommen richtig hervor- 
hebt, es mit aller mwünjchenswerthen Deutlichkeit erfennen, 
"daß die Berechtigung des Erben, nach welcher der Conſulent 
fragt, von ihm auf das Eigenthum an der Sklavin be— 
gründet wird. Damit hat aber wieder die condictio inde- 
biti auf das Legat gar nichts zu fchaffen. Genug, Scä- 
vola müßte fich auf die denkbar ungejchicktejte Weiſe aus- 
gedrückt haben, wenn er nicht die Reſtitution des Fidei— 
commifjes, jondern die Rückzahlung des zur Ungebühr 
empfangenen Legates im Sinne gehabt hätte. Und dann, 
find die Thatjachen wirklich jo weit Har dargelegt, daß man 
mit Sicherheit über die Zuftändigfeit der condictio indebiti 
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urtheilen fann? Oder, wenn an factifchen Momenten wirk— 
[ich weiter nicht3 hinzuzufügen war, der Erbe aljo recht3- 
irrthümlich Zahlung geleijtet hatte, mußte fich der Fragfteller 
da nicht jelbit jagen, daß die condictio indebiti aus— 
geichlojjen jei? Hatte er nöthig deshalb fich noch an 
den Juriſten zu menden? — Vergegenwärtigen wir uns 
endlich die praftifche Lage des Falles. Dem Erben ift das 
Legat auferlegt; kann er es jofort als Fideikommiß zurüd- 
fordern, jo wird er natürlich compenfiren, nicht zahlen. 
Daher denn der Berjuch, das Fideifommiß, wenn nicht auf 
die eine, fo doch auf die andere Weife aufrecht zu erhalten. 
Und fo leitet das erjichtliche Bejtreben, die Zahlung zu ver: 
meiden, unmittelbar auf den Schlußgedanfen des Rejponjum 
über, der Legatar könne jeinerfeitS gar nicht klagen. — 
Trifft diefe Auffafjung der Stelle aber nicht gerade der 
Einwand, den Windſcheid a. a. DO. gegen fich jelbit 
erhebt, daß hiernach „der Juriſt in Beziehung auf ein Ver— 
mächtniß, welches er bereit in der Perſon der Sklavin für 
ungültig erklärt hat, noch einmal fragt, ob es nicht der 
Herr derjelben geltend machen könne“. Diejer Einwand 
würde zutreffend fein, wenn es fich beidemal um dajjelbe 
Vermächtniß handelte. So verjtehe ich aber die zweite Frage 
nicht. Ihr Sinn ift der, kann in dem Fideicommiß an die 
Sklavin nicht vielleicht ein Fideicommiß an deren Herrn ge- 
funden, nicht jene, jondern diejer al3 der Honorirte betrachtet 
werden? Derartige, fich nicht ftreng an den Wortlaut der letzt— 
willigen Berfügung bindende ynterpretationen waren ja. 
durchaus nichts Außergemöhnliches. Filiofamilias, jagt 
African in L. 42 D. de cond. et dem. 35, 1, lega- 
tum est sub hac condicione, „si in potestate patris 
mansisset“: magis patri legatum videri ait et patrem 
suo nomine legatum petere. idem iuris esse et si servo- 
similiter legetur: argumentum rei est, quod et si cibaria 
servis Titii legentur, procul dubio domini est, non ser-- 


Schirmer: Beiträge 3. Interpretation v. Scävola’s RejponjenV. 17 


vorum legatum. Analog mochte man etwa bier argu= 
mentiren, da der Sklavin die Freiheit von dem Tejtator 
nicht gegeben ift, muß man den Herrn als den eigentlich 
Bedachten anfehen. Hierbei gelangt denn auch da3 „item, 
si utile non est“ zu jeiner richtigen Bedeutung, die Ver: 
neinung der eriten Frage bildet die Vorausjegung für die 
Aufjtellung der zweiten; ift die erſte bejaht, jo ift die zweite 
ausgejchloffen. Das verträgt ſich mit der Annahme zweier 
verschiedener Fideicommifje, aber nicht mit der Geltend- 
machung des einen, der Sklavin gegebenen, durch den Herrn. 
— Freilich bleibt auch jo noch ein Bedenken zurüd. Durfte 
der Conſulent vernünftiger Weije eine andere Entjcheidung 
hinfichtlich des dem Erben al3 in Betreff des der Sklavin 
zugewendeten Vermächtnifjes erwarten? Als möglich werden 
wir dieß denn doc zugeben müjjen, jomweit er zunächjt mwie 
dieß gerade aus der erjten Frage erfichtlich wird, bloß mit 
dem formalen Sat operirte „servis testamento dominorum 
non data libertate legatum vel fideicommissum relictum 
non valet“, ohne auf den materiellen Grund Ddiefer Regel 
weiter einzugehen. — 

Weshalb erklärt nun aber Scävola auch das Legat 
für ungültig; „sed nec ipsum legatarium legatum petere 
posse*? Nach dem ganzen Zujfammenhange der Stelle 
werden wir ohne den mindejten Zweifel antworten dürfen, 
daß lediglich die Ungültigfeit des Fideicommifjes die des 
Legates nach jich zieht. Schon vor Scävola hat Mar: 
cellus in L. 17 pr. D. de leg. II 31 es als all- 
gemeine Regel ausgejprochen, daß da, wo der Legatar nur 
als Mittelsperfon dazu dienen joll, das Fideicommiß an den 
Bedachten gelangen zu lafjen, mit dem Zujammenfall des 
letzteren auch das Legat hinfällig werde. Und wenn irgendwo, 
jo liegt gerade in unferem Fragmente diefe Function des 
Legatars Klar zu Tage; die Unmöglichkeit, die eigene Sklavin 


direct zu bedenken, veranlaßt den Tejtator, dieß auf einem 
82. 1. 2 


— 
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Ummege mwenigjten zu verjuchen. Und jchon oben ift ja 
darauf hingewieſen, wie eben in Folge diefer rein formalen 
Aufgabe des Legatard auch das Fideicommiß nicht zu 
Kräften fommen kann. — Eine Parallele zu unjerem Fall 
bietet L. 31 $ 1 D. de adim. legat. 34, 4. Der Erblafjer 
hat jeiner Mutter vier Grundftüce prälegirt mit der Auflage, 
zwei davon an feinen Schwiegervater zu rejtituiren — „ut 
ex his duo socero restitueret“. — Dieje Anordnung geht 
eigentlich darauf hinaus, der Mutter die Wahl von zweien 
jener vier Grundftüce frei zu ftellen (cf. L.8 $ 1 D. de 
opt. leg. 33, 5) und die beiden nicht gewählten dem 
Schwiegervater zu vermachen. Bei einer jolchen Zergliede- 
rung dejjen, was der Tejtator beabjichtigte, erfennt man 
aber auch deutlich, daß der Mutter überhaupt bloß zwei 
Grundjtücde zugewendet werden jollten, und daß e3 folglich 
durchaus conjequent ift, wenn dem Schmiegervater das 
Fideilommiß in einem jpäteren Codicill wieder entzogen 
wurde, nicht alle vier Grundjtüce in den Händen der Mutter 
zu belaſſen. Man hat fich das richtige Verſtändniß der 
Stelle dadurch erjchwert, daß man, entgegen dem unmittel- 
baren Wortlaut derjelben, das Fideicommiß auf zwei durch 
den Erblafjer namentlich bezeichnete Grundftüce bezog, und 
fih nun zu allerhand ungerechtfertigten Correcturen des 
Reſponſum verleiten Tieß. In Hinficht der Form dejjelben 
mag noch hinzugefügt werden, daß „nihil proponi, cur non“ 
bei Scävola freilich häufiger vorfommt al3 das pofitive 
„nihil proponi cur“; doc) ift auch letteres keinesweges un— 
gewöhnlich, vgl. 3.8. L. 32 pr. $7 D. de usu leg. 33, 2. 
L. 21 i. f. D. de opt. leg. 33, 5. Zugleich dürfen wir 
aber aus dem „nihil proponi“ mit voller Sicherheit ent- 
nehmen, daß über die Frage, warın der Legatar als bloße 
Mittelsperfon anzufjehen jei, feine allgemeine Regel auf- 
gejtellt, fondern immer nur nach eingehender Würdigung der 
einzelnen Umftände des individuellen Falles entjchieden 
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werden fünne. Handelt es jich dabei doch überall darum, 
dem erfennbaren Willen des Erblafjerd gerecht zu werden. 
Sin L. 88 8 13 und L. 31 $ 1 cit. hat man aus dem 
Umſtande zu argumentiren, daß die von dem Erblafjer ge- 
troffene Dispofition nur aushülfsmeife, oder auch aus Un— 
geſchick für eine andere juriftifch unzuläffige oder unbequemere 
angeordnet ift, bei welcher leßteren die fragliche Honorirung 
des Legatars ganz vermieden fein würde. Einfacher iſt e3 
ja, wenn wie in L. 88 $ 1 D. de leg. II 31 durch ein 
directes Wort des Erblafjers felbjt dem Gedanken Ausdrucd 
gegeben ijt, daß die Zumendung lediglich ſoweit reichen fol, 
als die darauf gelegte Lajt „et pro hoc... praecipito“, 
aber auch bier mit dem Vorbehalt „secundum ea quae pro- 
ponerentur“, der Schluß aus dem gebrauchten Ausdrucd 
fann durch etwaige andere Momente zerjtört werden. — 
Allein die Regel des Marcellus wird angefochten; 
Bernicea. a. D. erklärt den diejelbe enthaltenden Sat 
„nisi dumtaxat ut ministrum Titium elegit“ für eine 
Interpolation der Compilatoren. Sie jei als jolche ſchon 
dadurch ertennbar, daß Titius die empfangene. Summe ein- 
fach an den Mävius weiter zu geben habe, aljo jedenfalls 
al3 bloßer minister zu betrachten jei, während der Schluß- 
pajjus dieß nur als eine Möglichkeit hinftelle; er paſſe mit- 
bin gar nicht zu dem PVoraufgegangenen. Indeſſen nach 
einem jo mechanischen Canon, wie er dabei angewendet wird, 
läßt jich die Frage, ob der Legatar nur minister jei, gar 
nicht beantworten. Feder Fall hat vielmehr fein individuelles 
Gefiht. Ich will darauf Fein Gemicht legen, daß ja das 
Fideicommiß bedingt oder betagt fein könnte. Darauf ließe 
jich vielleicht erwidern, daß der Text eben davon nichts ent— 
halte. Allein wie, wenn Mävius Gläubiger des Titius war, 
der Erblafjer in dem Fideicommiß an den erjteren zugleich 
den le&teren feiner Schuld entledigen wollte, ift auch da 
Titius für feine Perfon nicht honorirt? Oder es ift irgend- 
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wie angedeutet, daß Titius jein Bermächtniß behalten jolle, 
auch wenn Mävius des jeinigen verluftig geht? Ja muß 
man eine jolche Andeutung nicht jchon darin finden, daß 
das Legat dem Titius ohne einen anderweit erfichtlichen 
Grund zugejchrieben wird? Wird man aljfo nicht gerade 
auf die Fafjung der Negel bingedrängt, wie je Mar- 
cellus in L. 17 pr. eit. bietet? Die allgemeine Prä— 
jumtion fpricht für Titius, die Ausnahme muß |peciell moti: 
virt jein. Ich jehe nach alle dem nicht den mindeſten An— 
(aß dafür, in dem Sabe „nisi dumtaxat ut ministrum 
Titium elegit“ eine Suftinianifche Interpolation zu arg- 
wöhnen. 

Nach) dem Gejagten liegt e8 auf der Hand, daß ein 
Gegenbeweis wider das, was Marcellus lehrt, nur 
durch jolche Stellen geführt werden kann, in denen der 
Legatar zweifellos nichts anderes als eine aus formalen 
Gründen eingejchobene Mittelsperjon ift, und ihm nach Aus- 
fall des Fideicommifjes dennoch) das Legat zugejprochen 
wird. So kann L. 92 $ 1 D. de leg. I 30. L. 51 $ 2 
D. de fideic. lib. 40, 5 zu ſolchem Beweiſe abjolut nicht 
dienen; es handelt jich da um das Bermächtniß einer be- 
jtimmten Summe mit der Bejchwerung, einen einem dritten 
gehörigen Sklaven anzufaufen und freizulafjen; will jein 
Herr ihn nicht veräußern, jo behält der Legatar jein Geld 
„ex voluntate defuncti*, wie Marcian mn L 51 82 
D. eit. ausdrücdlich hinzufügt. Man braucht diefem Falle 
nur den anderen gegenüber zu jtellen, daß nicht eine be- 
jtimmte Geldfumme, fondern der Kaufpreis des Sklaven 
legirt wäre, um den richtigen Gejichtspunft für die fragliche 
Entjcheidung zu gewinnen. Hier würde ich dem Legatar 
das Geld nicht lafjen, weil der Tejtator deutlich genug jeinen 
Willen befundet hat, daß Fein Geldgewinn, jondern allein 
die Patronatsrechte dem Legatar aus ſeiner Mühmaltung 
erwachſen jollen. Ganz anders in jenen beiden Fragmenten, 
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in denen nichts auf die gleiche Abficht des Erblafjers 
jchliegen läßt. — Es bedarf faum einer bejonderen Er— 
wähnung, daß Ulpian in L.7 D. de fideic. lib. 40, 5 
feine von Julian ud Marcian abweichende Meinung 
aufitellt. Der Schlußſatz „alioquin exceptione doli debet 
legatarius repelli* bezieht fich natürlich nicht auf den un— 
mittelbar vorhergehenden Fall, daß das gekürzte Vermächt— 
niß zum Ankaufe des Sklaven nicht mehr ausreicht, ſondern 
auf den der Weigerung, Caution wegen der Freilafjung zu 
leiften. Der Erlaß der Caution, wenn der Herr den Sklaven 
nicht verkaufen will, oder nur um einen das Legat über- 
jteigenden Preis, läßt vielmehr Klar genug erkennen, daß 
der Legatar alsdann das ihm zu Theil gewordene un- 
gejchmälert behalten darf. Bedenklicher “lautet allerdings 
L. 24 $ 16. D. de fideic. lib. 40, 5 ebenfall® von Ul— 
pian. Darnach joll der Legatar jein Legat aufgeben, um 
von der Verpflichtung zur Freilaffung des Sklaven entbunden 
zu werden. Dabei wirken aber anderweitige Gefichtspunfte 
mit. Der 8 16 handelt von der Manumifjion eines eigenen 
Sflaven; „an cogatur servum manumittere*, nicht „redi- 
mere* heißt e3 da; zu ihr verpflichtet fich der Legatar ohne 
Weiteres Durch die Annahme feines Vermächtniſſes. Will 
er aljo von jeiner Verpflichtung loskommen, jo muß auch 
der Erwerb des Legates, die causa jener Verbindlichkeit, 
rücdgängig gemacht werden. — Ebenjo iſt L. 60 D. de 
leg. II 31 zn dem beregten Gegenbemweije durchaus un 
geeignet. Nicht allein, daß der Legatar Seius nur bei Er- 
füllung der gejtellten Bedingung an Titius weiter zahlen 
fol, aljo ficher nicht al3 bloßer minister erjcheint, jondern 
Julian redet überhaupt nicht von der gegenwärtig zu 
erörternden Frage. Es handelt fi) in L. 60 cit. aus: 
ichlieglich um das Necht der caduca. Durch den Tod des 
Titius während des Schwebens der Bedingung, aljo vor 
dem dies fideicommissi cedens, ift leßtere$ caducum ge- 
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worden; wer hat nun nach den geltenden Caducitätsbejtim- 
mungen das nächjte Recht auf das Fidetcommiß? Daß dieß 
der eigentliche inhalt des Fragmentes ift, ergiebt jich neben 
dem hiſtoriſchen Zujammenhange aus der Inſeription „Ul- 
pianus ad legem Juliam et Papiam“ jo wie aus der ge— 
ſammten Ausdrucksweiſe der Stelle. Es wird nicht gefragt, 
fann nunmehr der Erbe das Legat von dem Seius zurüd- 
fordern, oder, wird das Legat des Geius jest hinfällig, 
fondern e8 heißt „fideicommissum deficiens 
apud Seium manet, non ad filium heredem pertinet“. 
Darnad) erjcheint e8 auch al3 das Nächftliegende, bei dem 
Senatsſchluſſe an das Pegasianum zu denken, welches Die 
Anordnungen der lex Julia und Papia auf die Fideicommijje 
übertrug. Gai. ITS 286. 286*. — &3 wird fich empfehlen, 
mit der Bejprechung der L. 60 cit. gleich die der L. 38 
$ 6 D. de leg. III 32 zu verbinden. Der Erblajjer hatte 
dem Petronius ein Legat in Gelde hinterlafjen und ihn fidei- 
commifjarijch verpflichtet, die empfangene Summe an ein 
Tempelcollegium herauszugeben. Diejes war inzwijchen auf: 
gelöft worden, und es fragt fich) nun, kann PBetronius das 
Legat von dem Erben einklagen. Es ijt bekannt, daß wenn 
der Vermächtnignehmer vor dem dies cedens ftirbt oder jein 
Bürgerrecht verliert, Caducität des Vermächtnifjes eintritt. 
Ulp. XVII 1. In der Auflöjfung des bedachten Collegium 
liegt ebenfo eine völlig analoge Deficienz des Fideicommijjes 
vor, wie mir fie in L. 60 D. eit. gefunden haben. Die 
Grundſätze über die Caducität werden deshalb auch hier zur 
Anwendung gebracht werden müfjen, wie dieß bereit3 von 
Cujacius Obs. XXII c. 1 in Bezug auf L. 38 8 6 
behauptet worden iſt. Nehmen wir dieß als richtig an, jo 
wird e3 im höchiten Maße unwahrjcheinlich, daß Scävola 
ſich jo ausgedrücdt haben jollte, wie die Worte jet lauten 
„cum id collegium postea dissolutum sit“. Es mußte 
nothmwendig berücdjichtigt werden, ob mit dem Wegfall des. 
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Fideicommifjes die Beitimmungen der lex Papia Platz 
griffen oder nicht. Er hat aljo entweder gejchrieben „cum 
id coll. ante apertas tabulas diss. sit“, allenfalls auch 
„postea ante ap. t., um den Gedanken auszujchließen, das 
Fideicommiß fei pro non scripto geweſen. Damit ftimmt 
e3 gut, daß das Legat noch gar nicht an den Legatar ent- 
richtet ift, die Streitfrage alfo anjcheinend kurz nach der 
Teftamentseröffnung aufgeworfen wurde. Daß man über: 
haupt fragte, mochte die eigenthümliche Art des Wegfalles 
des Fideicommißberechtigten, Auflöfung der juriftifchen Per— 
jöntichkeit, veranlafjen. Die Compilatoren jtrichen nur die 
Worte ante apertas tabulas, rejp. jeßten fie postea dafür 
ein, um den Zufammenhang des Rejponfum mit der lex 
Papia zu verdeden. Dann aber rührt auch der Schlußjat 
„utique si per eum non stetit parere defuncti voluntati“, 
der neuerdings mehrfach angezweifelt iſt (vgl. Bernice 
Labeo III ©. 291), unmöglihd von Scävola her. 
War da3 collegium templi jchon ante apertas tabulas 
aufgehoben, jo konnte von einer Verzögerung der Entrichtung 
des Fiveicommifjes durch den Legatar, denn dies allein iſt 
der Einn jenes Sabes, gewiß feine Rede fein. Möglich 
ift aber auch noch ein Zweites; es hat bei Scävola ge 
itanden „post apertas tabulas“, und die Eonfultation zielte 
dahin ab, ob die Auszahlung des Legates bei dem Fortfall 
des Fideicommiſſars, an den dasjelbe ja jchließlich gelangen 
jollte, noch nöthig ſei. Alſo auf eben die Frage, mit der 
wir es bier zu thun haben. Daß Scävola dem Lega- 
tar jein VBermächtniß beläßt, ijt bei dem Mangel jeden 
Gegengrundes wohl erklärlih. Dabei fann dann auch der 
Schlußſatz allenfalls echt jein. Auch wenn das Fidei— 
commiß dem Collegium mit dem Tode des Exblafjers, oder 
nach papijchem Recht mit der Teftamentseröffnung jchon 
angefallen war, jo war doch jegt Niemand vorhanden, der 
das Fideicommiß hätte einfordern fünnen; das collegium 
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beitand nicht mehr, jein Vermögen war nicht Object einer 
Univerjaljuccefiion gemorden, vielleicht unter die einzelnen 
Mitglieder vertheilt. Dann erjchien es doc) geboten, wenn 
der Legatar vor der Auflöjung des collegium hätte zahlen 
fönnen und jollen, ihm dieje Zögerung in der Erfüllung 
der ihm obliegenden lettwilligen Verpflichtung nicht zum 
pecuniären Gewinn ausfchlagen zu lajjen, jondern ihm Die 
Klage zu denegiven oder jie durch eine exceptio zu ent: 
fräften. Es fönnte endlich jelbjt jein, daß Scävola 
beide Fälle unterjcheidend bejprochen hätte, und die Compila- 
toren durch jtärfere Streichungen dem Fragment feine jegige 
Geftalt gegeben haben. Alsdann könnte jogar die Anfrage 
in der unbejtimmten Gejtalt ergangen jein, in welcher wir 
fie in Juſtinian's Pandekten lejen, natürlich, daß jich 
der Schlußjat immer auf die Auflöfung post apertas ta- 
bulas beziehen mußte. Das ganze Rejponjum hätte dann 
dem Sinne nach etwa folgendermaßen gefaßt jein können: 
respondi Petronium iure petere, sive ante sive post 
apertas tabulas collegium dissolutum sit, hoc utique, sı 
per eum non stetit etc. Auf Ddiejen letzten Gedanken 
mochte der Juriſt durch den Umjtand geführt fein, daß der 
Legatar das Legat noch nicht eingefordert hatte, es aljo nahe 
lag, eine unmotivirte Zögerung desjelben vorauszujegen. 
Sehr wahrjcheinlich fommt mir eine derartige Suppofition 
allerdings nicht vor; insbeſondere jcheint mir der Eingang 
des Paragraphen in jeinen Wendungen eher an Caducität 
anzuflingen, aber man darf nicht vergejjen, daß zwijchen 
alle den Möglichkeiten, die fich unter folchen Umftänden un: 
willkürlich darbieten, eine abjolut fichere Entjcheidung überall 
nicht zu treffen iſt. — 

Wenn ein Sklave vermacht, und dem Legatar dejjen 
Freilaſſung fideicommifjarisch aufgetragen iſt, kann leßtere 
durch den früheren Tod des Sklaven hinfällig worden. 
Dann iſt natürlich auch von dem Fortbeftande des Legates 


Schirmer: Beiträge z. Interpretation v. Scävola’3 Reſponſen V. 25 


feine Rede. Oder der Freilafjung ftehen rechtliche Hinder- 
nifje im Wege) (L. 44 8 7 D. de leg. I 30); für diefen 
Fall begegnen uns einander direct mwiderjprechende Aeuße— 
rungen in unjeren Quellen. Nah Modeftinus (L. 31 
D. de leg. II 31) joll wie das Fideicommiß, jo auch das 
Legat ungültig jen, Baulus und Neratius inL. 37 
D. de cond. et dem. 35, 1 behandeln dagegen das Legat 
als rechtsbejtändig, der leßtere mit der Motivivung „quoniam 
magis legatarium aliquid commodum testator in hoc 
servo quam heredem habere voluisset“. Erfichtlich wenden 
jich diefe Worte gegen diejenigen, welche die Stellung des 
Legatars hier al3 die eines bloßen minister auffafjen und 
deshalb das Verbleiben des Wermächtniffes bei dem Be— 
dachten als der Abficht des Erblafjers nicht entiprechend 
ausjchließen wollten. Wir haben jchon oben bemerkt, daß 
dem Freilaſſer doch jedenfall die Patronatsrechte von dem 
Tejtator zugedacht find, vgl. etwa noch L. 3 D. de jur. 
patr. 37, 14. Dabei wird freilich zweierlei nothmwendig 
vorausgejeßt; einmal die objective Möglichkeit einer Manu- 
miljion des vermachten Sklaven; auf dieſe verweiſt aber 
Paulus ausdrüdlih in den Worten „non est compel- 
lendus, ut manumittat“, ein compelli zu einem unerreich- 
baren Zwecke ijt eben undenkbar. Dann aber darf auch 
das Vermächtniß nicht durch das Geſetz jelbjt jeiner Wirk- 
ſamkeit entkleidet jein. Auf derartige Fälle dürfte die Negel 
des Modeſtinus bezogen werden müfjen. Wie weit 
aber in dem Legate ein in fraudem legis actum vorlag, 
darüber fonnte man ſich nur an der Hand der concreten 
Umftände und in Hinficht auf die einjchlagenden gejeßlichen 
Beitimmungen jchlüffig machen. Allgemeine Regeln werden 
fi) darüber jchwerlich haben aufjtellen lafjen. So iſt denn 
auch troß des entgegengejegten Wortlautes der beiderjeitigen 
Aeußerungen eine materielle Meinungsverjchiedenheit zwijchen 
Baulus und Modeftinus feineswegs anzunehmen. 


236 Schirmer: Beiträgez. Interpretationv. Seävola's ReſponſenV. 


Wie dem aber auch fein möge, jedenfalls enthalten die hier 
berührten Fragmente nicht das Mindejte, woraus auf die 
Unrichtigfeit de8 von Marcellus inL. 17 pr. D. de 
leg. II 31 aufgejtellten Canons zu jchließen wäre. 

Es darf endlich noch das Legat in Betracht gezogen 
werden, deſſen Object einem Gläubiger des Teſtators rejti- 
tuirt werden joll. Dabei tritt der Gedanfe an eine Liberalität, 
die der Erblaffer dem Legatar ermeifen möchte, jo völlig 
zurück, daß es durchaus gerechtfertigt jcheint, wo nicht be- 
ſondere Gegengründe geltend gemacht werden können, bei 
dem Fortfall des Fideicommifjes auch das Legat als Hin- 
fällig zu behandeln. Ich kenne freilich nur eine Stelle, 
welche jich auf ein derartiges Vermächtniß bezieht, die L. 20 
8 1 D. de bon. lib. 38, 2 von Julian: Si Titio lega- 
tum tuisset eiusque fideicommissum, ut patrono restitueret, 
denegatur legatorum actio Titio, si patrono pro debita 
parte a scripto herede fuerit satisfactum“. Abgejehen 
davon, daß bier der mit dem Legate belajtete Erbe den 
Wegfall der fiveicommijjarischen Auflage herbeiführt, ein 
Umjtand, der eher für als gegen die fortdauernde Gültigkeit 
des Legates in Betracht fommen dürfte, bejtätigt das Frag— 
ment lediglich die im Obigen vertretene Auffajjung. Es iſt 
daher durchaus nicht abzufehen, weshalb die hier gegebene 
Entjchetdung eine völlig finguläre fein joll, die erſt durch 
Synterpolationen der übrigen Quellenzeugnifje zu einer weiter 
greifenden Regel erhoben wäre. Dal. etwa noch L. 8 
D. de alim. leg. 34. 1. 

Sonach glaube ich das Reſultat dahin ziehen zu dürfen, 
daß zu einem Zweifel an der Echtheit der in L. 17 pr. D. 
de leg. II 31 von Marcellus3 überlieferten Regel fein 
triftiger Grund vorhanden ift. — 

2. L. 88 $14 D. de leg. II 31. „Insulam libertis 
utriusque sexus legavit ita, ut ex reditu eius masculi 
duplum, feminae simplum perecipiant, eamque alienari 
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vetuit: ex consensu omnium ab herede venum data est: 
quaero, an et ex pretio insulae duplum mares, simplum 
feminae caperent. respondi ob pretium nullam fidei- 
commissi persecutionem esse, nisi ea mente venditioni 
consenserunt, ut similiter ex pretio mares quidem dup- 
lum, feminae autem simplum consequantur“. (Scaevol. 
lib. III Resp.) 

Zweifellos haben wir e3 hier mit einem ‘yamilienfidei- 
commiß zu Gunften der bedachten Freigelafjenen zu thun. 
In gewiſſem Sinne typisch für derartige Anordnungen, 
wenn auch vielleicht bloß des bequemen Ausdruds wegen, 
it das Verbot, daS Object des Fideicommifjes an Fremde 
zu veräußern — man vergleiche die reichhaltige Sammlung 
von Belagjtellen bei Seu ffert, Beräußerungsverbot ©. 27 
Anm. 19 — obſchon dafjelbe an ich völlig wirkungslos 
bleibt, jobald nicht zu erjehen ift, in weſſen Intereſſe der 
Tejtator es ausgejprochen hat L. 93 pr. D. de leg. III 32 
L. 38 84 D. eod L. 114 $14 D. de leg. I 30. Erſt 
dadurch), daß das Verbot in Beziehung zu beftimmten dritten 
Perjonen tritt, wird e8 zum Fideicommiß ; davon abgejehen 
ift e8 ein nudum praeceptum ohne juriftifche Bedeutung. 
Einer incerta persona fonnte nun zu Scävola’s Zeiten 
auch Fein Fideicommiß hinterlafjen werden. Gai. II 287. 
Vlp. XXV 8 13. Daher die Entjcheidung in L. 38 8 7. 
D. de leg. III 32; „successioni suae“ follen die von der 
Mutter eingejegten Söhne die von der Erblafjerin herrüh— 
enden Grundjtücde bewahren, das heißt eben allen ihren 
Erben, wer dieje auch fein mögen. In diefem Sinne be- 
gegnet uns der Ausdrud noch bei Juſtinian nL.19C. 
de jur. delib. VI 30. Eine ganz andere Bedeutung hat 
natürlich die Dispofition, durch welche der Teftator „cog- 
nationi* vermacht L. 19 $ 1 D. de reb. dub. 34, 5, vgl. 
auch Seuffert a.a. D. ©. 26 Anm. 15. Mit der 
Nothwendigkeit einer ftrengen Gefchlofjenheit des zur An: 
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theilnahme am Yamilienfideicommiß berufenen Berjonen- 
freijes hängt denn auch zujammen, was uns in L. 32 $ 6 
D. de leg. II 32 über die Begrenzung der familia be- 
richtet wird. Doch ijt es zweifelhaft, ob nicht in Folge der 
constitutio de incertis personis, welche befanntlich auch der 
Familienfideicommiſſe ausdrücklich gedenkt, die Worte des 
Modeſtinus von den Gompilatoren Juſtinian's 
einzelnen Abänderungen unterzogen worden find; namentlich 
erregt der Schlußjag des Fragmentes „nisi specialiter 
defunctus ad ulteriores voluntatem suam extenderit“ in 
diejer Hinficht einen gemwiljen Verdacht. Vgl. Arndts in 
Glück's Comm. Bd. 46 ©. 391—396, bei. ©. 394, 395. — 

Bis hierher wird über die Auslegung der L. 88 8 14 
eit. faum eine Meinungsverjchiedenheit bejtehen. Anders 
liegt die Sache mit dem eigentlichen Inhalt des Reſponſum. 
Nah Cujacius Darftellung in feinem Commentar zu 
unjerem WBaragraphen (OÖ. ©. Tom. VI. 1. 1.) würde der 
für das verfaufte Miethshaus erzielte Preis, wenn feine 
bejondere Abmachung jtattgefunden hat, zu gleichen Theilen 
unter die Intereſſenten zu distribuiren fein. Nur der Maß— 
jtab der Vertheilung wäre es aljo, den Scävola von 
der anderweitigen Einigung der Parteien abhängig gemacht 
hätte. Dieß halte ich nicht für richtig. Somohl die L. 120 
S 1 D. de leg. I 30 von Ulpian: „Omnibus quibus 
fideicommissum relictum est ad distractionem consentien- 
tibus nullam fideicommissi petitionem superfuturam“, als 
auh Scävola's eigene Worte „ob pretium nullam fidei- 
commissi persecutionem esse* jagen es zu deutlich, daß 
mit der Zuftimmung zur Veräußerung jeder Fideicommiß- 
anjpruch getilgt ift, al$ daß in der Beziehung irgend ein 
Zweifel erhoben werden fünnte. Eine Ungenauigfeit ift es 
nun allerdings, wenn der Juriſt auf die Ablehnung der 
Fideicommißklage wegen des Preiſes, den folgenden Sab 
mit nisi beginnt, und jo den Schein ermwedt, al3 ob in 
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diefem Ausnahmefalle der Fideicommißanjprud) noch als 
fortbejtehend anzujehen ſei. Dieje Incorrectheit erklärt ſich 
indefjen aus der Fafjung der Frage; nicht auf den Klag- 
grund, fondern nur auf das Klagpetitum ift dieſe gerichtet. 
Scävola thut jchon ein Uebriges, wenn er die Ver— 
mächtnißklage jchlechthin für unzuläfjig erklärt, und damit 
zugleich es indirect ausjpricht, die Verzichtenden haben über- 
haupt nichts mehr zu verlangen. An diejen Zwiſchen— 
gedanken jchließt fich dann logiſch das nisi an, und zwar 
gleich mit unmittelbarem Anknüpfen an das, was der Frag: 
jteller eigentlich wijjen wollte. — Aber mit welcher Klage 
fonnte dann die getroffene Vereinbarung geltend gemacht 
werden? Sch glaube einfach mit einer actio praescriptis 
verbis, nach dem Typus facio ut facias. Verkaufsgenehmi- 
gung und Verpflichtung des Verkäufers zur antheiligen 
Herausgabe des Kaufpreijeg, jtehen hier einander als Leiftung 
und bedungene Gegenleijtung gegenüber. 


30 


IL. 


Mer it Partei, wer if Dritter im Sinne des 8 414 
der G. P.O.? 


Von 
Herrn Landgerichtsrath Thiele 
in Brieg. 


— 


Dem engliſchen Recht iſt der Parteieneid fremd. Nicht 
allein für das Verfahren vor den County Courts (County 
Courts Act 9 et 10, Vict. c. 95), ſondern auch für das Ver— 
fahren vor den höheren Gerichtshöfen (Stat. 14 et 15 Vict. 
c. 99) ijt die Einrichtung getroffen, daß die Parteien als 
Zeugen vernommen werden dürfen. Ebenjo hat auc) dieje 
Einrihtung in das nordamerifanifche Prozeßrecht Eingang 
gefunden, und jelbjt in das öjterreichifche Verfahren, wenigjtens 
für Bagatellfachen, ijt dieſes Inſtitut durch 8 53 ff. des Geſ. 
vom 27. April 1873 aufgenommen worden!). Auch bei Ab- 
fafjung des Entwurfs zur Civilprozeßordnung hat diejer 
Gedanke eine eingehende Würdigung erfahren. Man ijt 
jedoch bei reiflicher Erwägung des pro und contra zu dem 
Refultate gelangt, daß e3 fich nicht empfehle, mit dem im 
germanischen Recht von Alters her bewährten Syſtem zu 
brechen und hat daher, obwohl im Schooße der Kommilfion 
fi) abermals Stimmen zu Gunften des englifchen Syftems 


1) Motive zur C.P.O., Hahn, ©. 330. 
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geltend machten, das Inſtitut der Eideszujchtebung für die 
deutſche Eivilprozeßordnung beibehalten. 

ALS Grundjag gilt demnach für das Gebiet der Eivilprozeß- 
ordnung: Wer Partei ijt, darf nicht ald Zeuge vernommen 
werden, Zeuge und Partei find einander gegenjeitig aus— 
fchließende Begriffe. Wenn man fich daher die Frage vor: 
legt: Wer ift Dritter im Sinne des 8 414 der C.“P.O., jo 
fönnte man ſich die Beantwortung derjelben leicht machen, 
indem man jagt: Dritter iſt jeder, welcher nicht Partei ift. 
Indeß würde damit nicht viel gewonnen jein. Denn wenn 
man eine Sache nur von der Kehrjeite betrachtet, jo wird 
man nicht tief in das Weſen derjelben eindringen. Einen 
‚gewifjen praftifchen Werth hat aber jelbjt dieje Definition. 
Denn da die Kenntniß und Wifjenjchaft von Thatjachen, 
welche einer eidesfähigen Perſon innewohnt, in jedem Falle 
für den Prozeß in irgend einer Weiſe verwerthbar jein muß, 
jo fann man an der Hand jenes Sabes gemwifjermaßen die 
Probe auf das Erempel machen: Gelangt man zu der 
Ueberzeugung, daß im concreten Fall einer Perjon der Eid 
zugefchoben werden kann, dann tjt ihre Bernehmung als 
Zeuge ausgefchlofjen; und umgekehrt, fommt man zu dem 
Refultat, daß in einem bejtimmten Fall eine Perjon als 
Zeuge vernommen werden darf, dann jteht feit, daß eine 
Eideszufchiebung an fie unzuläjjig iſt. 

So einfach und leicht an fich die Unterjcheidung zwiſchen 
Partei und Dritten zu fein fcheint, jo haben fich doch in 
der Braris die erheblichiten Zweifel und Bedenken heraus- 
geitellt, und es dürfte fich daher wohl der Mühe verlohnen, 
dieſe Frage einer näheren Erörterung zu unterziehen. 


II. 


Parteien find, wie Wach in feinem Handbuch I, Seite 659 
definirt, diejenigen, in deren Namen und für deren Rech: 
nung ein Prozeß geführt wird, oder, wie ſich das Reichs— 
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gericht in der Entjcheidung Band VII, Seite 412 ausdrüct, 
die Subjefte des Rechtsſtreits, das heißt Perjonen, welche 
das jtreitige Recht im Prozeß für fich verfolgen oder ab- 
lehnen. 

Ob und in wieweit diejer Begriff auch für den 8 414 der 
C.“P.O. zu verwerthen ijt, oder ob er etwa eine Er— 
meiterung erfahren hat, wird jich jpäter zeigen. 


III. 


Die erſte VBorausjegung ift aljo zunächſt, daß ein Nechts- 
jtreit bejteht. Dazu genügt nicht, daß ſich zwei Perſonen 
um ein Recht ftreiten. Sie müfjen da3 jtreitige Recht im 
Prozefje verfolgen oder ablehnen; es muß ein Rechtsjtreit 
im technifchen Sinne fein, d. h. ein Streit, welcher vor Ge— 
richt zum Austrag gebracht wird, mit welchem das Gericht 
befaßt, weleher bei Gericht anhängig tt. 

A, Erft duch die Anhängigmachung des Prozefjes, 
welche nach 88 230, 235 der E.-P.-D. durch Zuſtellung 
der Klage erfolgt, werden die ftreitenden Perjonen zu 
Parteien?). Die Einreichung der Klage zum Zweck der 
Terminsbejtimmung hat, wenn auch im Rubrum Die 
Parteien al3 folche bezeichnet find, dieſen Erfolg nicht. 
Bor Zuftellung der Klagejchrift exiftiren feine Parteien 
als folche; denn erſt durch Zujtellung der Klagejchrift 
wird der Beginn des Rechtsſtreits in einer beide Theile 
verpflichtenden Weife feftgeftellt 9); ſowie in fachlicher Be— 
ziehung die Gebundenheit der jtreitenden Theile mit Zu— 
jtellung der Klage ihren Anfang nimmt, jo werden aud) 
in perfönlicher Beziehung erft durch Zujtellung der Klage 
die Barteirollen fixirt)y. So lange aljo einer Perjon die 

2) Vgl. Gruchot, Bd. 30, ©. 443. 

3) Motive zu 88 227—233 der &.-P.-D., Hahn, ©. 260. 

4) Auch Eccius (bei Gruchot, XXX, ©. 462) verlangt zum 


Eintritt in den Prozeß einen äußerlich erfennbaren prozejjualifchen 
Aft, dies kann nur die Klagezuftellung fein. 
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Klage noch nicht zugeftellt iſt, gilt fie als Dritter und 
fann al3 Zeuge vernommen werden, jelbjt wenn die Klage 
gegen jie gerichtet ift. 

Man denke fich folgenden Rechtsfall: 

A verklagt den B, &E und D al3 Erben, welche unter 
ſich die Erbichaft getheilt haben, ohne den Gläubigern die 
bevorjtehende Theilung bei Zeiten befannt gemacht zu 
haben, — 8 137, I 17 des preußifchen U. L.:R.; es 
handelt jih um einen preußifchsrechtlichen Fall — aus 
einem dem Erblafjer gegebenen Darlehen. Der Richter 
überfieht, daß die Klage dem & nicht zugeftellt ijt und 
verurtheilt alle drei Beklagte nach dem Klageantrage und 
zwar den & durch Verfäumnißurtheil. Das Urtheil wird 
dem B und D, nicht auch dem C, zugeftellt; erjtere Beide 
legen Berufung ein, fie berufen fich in II. Inſtanz auf 
dad Zeugniß des E zum Bemweije darüber, daß fie das 
Darlehen dem A zurücgezahlt und daß A das Darlehen 
darauf dem & von Neuem gegeben habe. Kann & als 
Zeuge vernommen werden? Gewiß; er war von dem 
Prozeß, von welchem er überhaupt noch gar feine Kennt- 
niß zu haben brauchte, in feiner Weife berührt; da ihm 
die Klagefchrift noch nicht zugeftellt war, war er noch 
nicht Partei geworden. Allerdings ift es denkbar, daß 
das gegen ihn in I. Inſtanz zu Unrecht ergangene Judikat 
nicht ohne Wirkung ihm gegenüber if. Denn wenn ihm 
da3 Urtheil fpäter zugeftellt wird und er verabjäumt Ein- 
jpruch gegen das Verſäumnißurtheil einzulegen oder die 
Nichtigfeitsflage gemäß 88 542 Nr. 4, 549 Abf. 3 der 
C.«P.⸗“O. zu erheben, jo muß er fich die Zwangsvoll— 
jtredfung aus jenem Urtheil gefallen lafjen. Das berührt 
aber unjere Frage nicht. Denn jedenfalls in dem Rechts: 
jtreite, welcher in der Berufungsinjtanz zwifchen A einer: 
ſeits, B und D andererfeitS ausgefochten wurde, war er 
Dritter im Sinne des $ 414 der C.«“P.O. Ganz ebenjo 


82. 1. 3 
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würde, wenn in I. Inſtanz bereit3 jene Behauptung auf: 
gejtellt und unter die Wifjenjchaft des & gejtellt worden 
wäre, der Bernehmung des & als Zeuge, jo lange die 
Klage ihm nicht zugeftellt war, nicht im Wege geftanden 
haben. 

Daß die Zuftellung eines Zahlungsbefehls der Zu— 
jtellung der Klage jelbit auch in Bezug auf die eben er- 
örterte Wirkung gleichjteht ($ 633 der C.P.O.), bedarf 
einer weiteren Ausführung nicht. 

Wird man hiernach an der Regel fejtzuhalten haben, 
daß die Barteirollen lediglich durch die Zuftellung der 
Klagejchrift (des Zahlungsbefehls) firirt werden und daß 
daher jeder als Dritter gelten muß und demgemäß als 
Zeuge vernommen werden darf, der nicht durch Zujtellung 
der Klage die Parteirolle ald Kläger oder als Beklagter 
übernommen hat, jo wird man doch hiervon eine Aus- 
nahme conjtatiren müſſen. Wir meinen die Fälle der 
88 447 ff. der E.-B.-D., in welchen es fich um die Sicherung 
der Bemweije handelt. Nach 8 448 Abi. 3 der C.P.O. 
fann das Gejuh um Sicherung des Beweiſes auch au: 
gebracht werden, wenn der Nechtzjtreit noch nicht an- 
bängig, eine Zuftellung der Klage aljo noch nicht erfolgt 
it. Hier müfjen die im Rubrum aufgeführten Perſonen 
als Parteien gelten, auch ohne daß die Zujtellung eines 
Schriftſatzes an fie erfolgt ift. Denn dieje präparatorischen 
Bemeisaufnahmen bilden, wie die Motive zu SS 429 bis 
436 der E.:B.-D.?) jagen, einen Theil des bevorjtehen- 
den Hauptprozejjes und es müſſen daher in diefem Ver— 
fahren diejenigen al3 Parteien gelten, welche, wenn der 
Hauptprozeß anhängig wäre, al3 jolche figuriven würden. 
MWährend daher im Allgemeinen zur Feititellung, ob Je— 
mand als Bartei oder als Dritter anzujehen ijt, der Zeit: 


5) Hahn, Motive zur C.P.O., ©. 343. 
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punft der Erhebung der Klage maßgebend ift, dergeftalt, 
daß eine Perſon, welcher die Klage zugejtellt ift, unbe- 
dingt von der Zeugenjchaft ausgejchlojjen ift, muß in 
diefem Berfahren jchon derjenige al3 Partei und demge- 
mäß al3 unfähig Zeuge zu jein betrachtet werden, welcher 
in dem Gejuche ald Partei bezeichnet ift. 

B. So wie der Anfang de3 PBrozejjes, die Erhebung 
der Klage, maßgebend ijt für den Beginn der Barteieigen- 
ſchaft der jtreitenden Theile, jo ift bezüglich der Endichaft 
diejer Parteiftellung auch das Ende des Prozeſſes, die 
Rechtskraft, entjcheidend. Feder, gegen den ein rechts— 
fräftiges Erkenntniß ergangen ijt, jcheidet damit ipso jure 
aus dem Prozeſſe aus, mag auch im Uebrigen — 3. B. 
gegen die Streitgenoſſen — der Prozeß weiter gehen. 
In diefem Sinne hat das Reichsgericht in der Entjchei- 
dung Band 29, ©. 370 den Gab aufgeitellt, daß ein 
Streitgenofje, nachdem der Streit gegen ihn in I. Inſtanz 
rechtskräftig entjchieden, in der Berufungsinftanz fähig 
iſt Zeuge zu fein. 

O. Bilden fo Klagerhebung und Rechtskraft des Urtheils 
die Anfangs» und Ausgangspunfte für die Beurtheilung 
der PBarteieigenjchaft bezw. für die Beantwortung der 
Frage, wer ald Zeuge vernommen werden darf, jo können 
doch während diejer Zeit mannigfache Wechjel eintreten; 
es kann in3bejondere eine Perjon aus dem Prozeß aus- 
ſcheiden, jodaß die bisherige Bartei jegt zum Dritten wird, 
oder e3 kann eine Perſon, die bisher dem Prozeß fern 
jtand, aljo Dritter war und als Zeuge vernommen werden 
durfte, in den Prozeß eintreten und damit Partei werden. 
Erjterer Fall wird insbejondere eintreten, wenn der Be— 
tlagte gemäß 88 72, 73 der C.P.O. aus dem Prozeß 
entlafjen wird, wenn eine Partei gemäß 88 236, 237 
der C.P.O. aus dem Prozeß ausjcheidet, wenn bei einem 
Rechtsftreit mehrerer Streitgenofjen die Trennung der 

3* 
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Prozeſſe gemäß $ 136 der E.-B.-D. angeordnet iſt, oder 
wenn mit Einwilligung des Gegnerd ein Theil erklärt, 
nicht mehr Prozeßpartei jein zu wollen. (cf. Entſch. d. 
R.G. 8. XII, ©. 416.)®) 

Letzteres wird namentlich der Fall fein, wenn der 
Dritte die Partei beerbt, (cf. Entjch. d. Rg. B. 29, ©. 343), 
wenn er gemäß 88 72, 73, 236, 237 der E.-P.-D., oder 
mit Bemilligung des Gegners in den Prozeß eintritt, oder 
wenn das Gericht gemäß $ 138 der &.-B.:D. die Ver: 
bindung mehrerer bei ihm anhängiger Prozeſſe zum Zweck 
der gleichzeitigen Verhandlung und Entjcheidung anordnet. 

Daß von dem Nugenblid an, wo der Dritte in den 
Prozeß eintritt, derjelbe alle Rechte und Pflichten einer 
Partei übernimmt, jodaß ihm mit voller Wirkſamkeit Eide 
zugejchoben werden können, jomwie daß andererjeit3 von 
dem Augenblid an, mo die bisherige Partei aus dem 
Prozeſſe ausjcheidet, jie aller Rechte und Pflichten der 
Partei verluftig geht, mithin von da an al3 Dritter an: 
zujehen ift und al3 Zeuge vernommen werden Fann, be= 
darf faum einer näheren Ausführung. (Vgl. dazu Entich. 
d. R.-©. in Seuffert3 Archiv B. 38, ©. 467 und Entſch. 
d. R.G. B. 13, ©. 416.) 

Fraglich könnte nur fein, inwiefern die Stellung, 
welche die Partei vor ihrem Austritt aus dem Prozeß, 
welche der Dritte vor jeinem Eintritt in den Prozeß ein- 
genommen hat, den weiteren Verlauf des Prozeſſes be- 
einflußt. 

Hier ift zu unterjcheiden: 

1. es ijt noch feine Beweisaufnahme erfolgt, bezw. noch 
fein PBarteieneid geleitet. 

Hört der Delat oder Nelat nach Annahme oder Zu: 
rückſchiebung des Eides auf Partei zu fein, jo findet 8 433 


6) Bol. Gaupp, C.P.O. I, ©. 659 Anm. I. 
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der &.-B.:D. entjprechende Anmendung. Denn da dem 
Gejebe das Prinzip zu Grunde liegt, daß nur die Partei 
fähig ift einen Parteieneid zu leiften, jo wird der Schwur— 
pflichtige, wenn er feine Barteieigenjchaft verliert, im 
Sinne des Gejeßes unfähig zur Leiftung des zu- oder 
zurücdgejchobenen Eides’). Beide Theile, jomohl der neu 
eintretende Theil ald auch der Gegner können demgemäß 
in Anjehung der betreffenden Bemweisführung alle Rechte 
ausüben, welche der Partei vor der Zufchiebung des Eides 
zuftanden. Gntjcheidend für die Frage, ob eine Perſon 
einen Barteieneid leiften kann, ift jonach nicht der Zeitpunkt 
der Zu: oder Zurücjchiebung des Eides, jondern der 
Zeitpunkt, wo der Eid geleiftet werden foll, gleichviel ob 
der Eid durch Bemweisbefchluß oder durch bedingtes Urtheil 
auferlegt iſt °). 

2. es iſt beveit3 Beweis erhoben. Hier find folgende 
Fälle denkbar: 

a. Im Prozeſſe zwifchen B und & iſt A al3 Zeuge 
vernommen worden. A tritt im Laufe des Prozeſſes in 
denjelben ein. Sein Zeugniß, welches er al3 Dritter ab- 
gegeben hat, ift in diefem Falle bereits Prozeßmaterial 
geworden; dafjelbe kann daher der demnächjt ergebenden 
Entjcheidung zu Grunde gelegt werden. (Vgl. Entjch. d. 
R.:G. B. 29, ©. 343; Gruchot Beiträge B. 33, ©. 1171.) 

b. Dem A ift in feinem Prozefje wider B der Eid 
zugejchoben von ihm angenommen und abgeleitet worden. 
Nach Leiftung des Eides fcheidet er au dem Prozeß aus. 
Er war demnach zur Zeit der Ableiftung des Eides Prozep- 
partei; die Eidesabnahme entjpricht daher vollftändig den 

mM al. Gaupp, C.P.O., Anm. 1 zu $ 411, ©. 767, und 
Anm. II2 zu 8 433, ©. 79. 

8) Dal. Gaupp (C.P.O. ©. 767, Anm. 1 zu $ 411), welcher 
jedoch unferes Erachtens zu Unrecht al3 maßgebend den Schluß der 


mündlichen Verhandlung anfieht, auf welche die Entfcheidung über 
Auferlegung des Eides ergeht. 


38 Thiele: Wer ift Partei, wer iſt Dritter 


Vorjchriften der Eivilprozeßordnung. Durch Leijtung des 
Eides gilt gemäß 8 428 der C.P.O. die beſchworene 
Thatjache als erwiejen. Das hierdurch gewonnene Rejul- 
tat ift jomit Prozeßitoff geworden und ift wie eine unter 
den Parteien unjtreitige Thatjache bei der demnächſt er: 
gehenden Entjcheidung verwerthbar. 

Dafjelbe wird auch zu gelten haben, wenn A, für 
welchen ein Eid normirt war, die Eidesleijtung verweigert 
und darauf aus dem Prozeſſe ausjcheidet. Die daran 
jich gemäß $ 429 der &.:B.-D. fnüpfende Folgerung, daß 
das Gegentheil der zu bejchwörenden Thatjache als er- 
wiejen gilt, gehört mit zu dem gejammten Inhalt der 
Verhandlungen, zu dem Ergebniß der Beweisaufnahme 
im Sinne des $ 259 der &.-B.:D. und dies um jo mehr, 
al3 gerade in Beziehung auf die Folgen der Leiftung bezw. 
Nichtleiftung des Parteieneides durch 88 428, 429 der 
E.:P.:D. das Prinzip der freien Beweiswürdigung, vorn 
welchem die ivilprozeßordnung beherrjcht wird, durch- 
brochen ijt?). 


IV 

Die Zuftellung allein begründet aber noch nicht die Partei— 
eigenjchaft; e8 muß noch ein Weiteres hinzufommen. Subjefte 
des Rechtsſtreits find die Perſonen, welche das jtreitige Recht 
für ſich verfolgen oder ablehnen, in deren Namen und für 
deren Rechnung ein Prozeß geführt wird. 

Ob der Prozefführende nur eine vorgejchobene Perſon 
iſt (3. B. bei der Scheincejfion), iſt gleichgültig. Wenn der 
Prozeß nicht formell auf den Namen des wahren Intereſſenten 
geführt wird, bleibt dieſer wahre Intereſſent in Bezug auf 
den Prozeß dritte Perſon; ihm kann daher fein Eid zuge: 
ſchoben, wohl aber kann er al3 Zeuge vernommen werden 


9) Bol. Motive zu $ 411, 412 der E-P.-D., Hahn, ©. 338. 
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(vgl. Entjch. des R.-G. in der jur. Wochenjchrift von 1889, 
©. 17). 

Kläger muß aljo formell ein Recht für fich in Anſpruch 
nehmen, Bellagter die diefem Recht entjprechende Pflicht von 
fich ablehnen. Es genügt nicht, daß jemand ein unmittel- 
bares Intereſſe am Rechtsftreit hat, nicht, daß jein Rechts- 
und Pflichtenfreis in rechtlihem Zujammenhange mit dem 
Streitverhältniß fteht und durch den Ausgang des Rechts: 
jtreit3 beeinflußt wird. Troßdem bleibt er im Verhältniß zu 
dem Prozejje ein Dritter, er verliert nicht die Fähigkeit, als 
Zeuge vernommen zu werden !®). 

Ein jolches unmittelbares Intereſſe am Rechtsſtreit haben 
insbejondere: 

1. der nicht mitverklagte Schuldner im Interventions— 
prozeß in Betreff des Abſchluſſes des Veräußerungsge- 
Ihäftes "'); 

2. die nicht mitklagende Gejchwängerte betreff3 der 
Thatjache der Beifchlafsvollziehung innerhalb der geſetz— 
lihen Gonceptiongzeit, ſoweit jie nicht nach Landesrecht 
als gejegliche Vertreterin allein oder neben dem Bormunde 
nah 8 435 der C.“P.O., oder al3 Streitgenofje nad) 
S 434 bezw. 436 der C.“P.O. am Prozeſſe betheiligt 
it!) (Entich. des R.-G., B. 15, ©. 304, — franzöfiich- 
vechtlicher Fall —); 

3. der Regrefpflichtige, jelbft dann, wenn ihm der 
Streit verfündet und er dem Prozeß al3 Ntebeninter- 
venient beigetreten if. Denn „er verfolgt nicht jein 
Recht, jondern unterjtüßt die Prozeßpartei bei Verfolgung 
ihres Rechtes. Der Wille der le&teren bleibt für den 
Prozeß maßgebend und der Litisdenunciat kann mit dem: 
jelben durch jeine Prozeßhandlungen nicht in Widerjpruch 


10) gl. Förfter, C.“P.O., Anm. 1 zu $ 338 der C.P.O., 
©. 597. 
11) Vgl. Gaupp, Anm. 1 zu $ 411, ©. 767. 


40 


Thiele: Wer ijt Partei, wer ift Dritter 


treten; er darf insbejondere nicht den Streitgegenjtand 
ändern, nicht Anerfenntnifje in Betreff dejjelben abgeben 
und nicht einen PBarteieneid leiten” (Entjch. des R.G., 
B. 20, ©. 393 und die dajelbjt angeführte Litteratur) ; 

4. überhaupt jeder Nebenintervenient, wenn er nicht 
nach $ 66 der C.P.O. zu den Streitgenojjen zu rechnen 
it ($ 414, Abi. 2 der E.:P.:D.). Das sub 3 Gejagte 
gilt daher auch allgemein von jedem jolchen Nebeninter- 
venienten. Als unterftügende Nebenpartei ijt der Inter— 
venient zwar berechtigt, dem Gegner den Eid zuzufchieben, 
jomweit die von ihm unterjtügte Partei nicht ausdrücklich 
oder ſtillſchweigend mwiderjpricht; denn er ift nad) 8 64 
der C.“P.O. befugt, Angriffs: und Bertheidigungsmittel 
geltend zu machen und alle Brozephandlungen wirkjan 
vorzunehmen, jomeit nicht jeine Erklärungen und Hand: 
lungen mit Erklärungen der Hauptpartei im Widerfprud) 
jtehen.. Die entgegenjtehende Anfiht von Bülow's 
(Kommentar 8 358, Note 4) und Franke's (Neben - 
parteien, ©. 109), daß der Nebenintervenient gänzlich 
vom Eidesbemweije, aljo auch von der activen Betheiligung 
ausgejchlofjen jei, ijt mit dem Synhalt des $ 64 der C.P.O, 
ebenjo wenig, wie mit dem des 8 414 der C.P.O. ver: 
einbar '?). 

5. Der Mitberechtigte und Mitverpflichtete, jofern ev 
nicht etwa al3 Streitgenofje dem Prozeſſe beigetreten ift 
und damit auch formell an demjelben Theil nimmt. Denn 
Streitgenofjen, welche mitflagen oder mitverklagt werden, 
verfolgen dadurch im Prozefje ihr Recht, jie jind Parteien ; 
es ijt aber jehr wohl auc) eine Mitberechtigung und Mit: 
verpflichtung ohne Streitgenofjenjchaft, ohne Betheiligung 
am Prozefje denkbar; und in diejen Fällen müſſen die an 
dem Prozeſſe formell nicht Theil nehmenden Mitberechtigten 


12) Entſch. d. R.-G. jur. Wochenfchrift pro 1891, ©. 129, 





Föriter, E.:B.:O., Bd, IL, Anm. 1 zu $ 414, ©. 9. 
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und Mitverpflichteten als Dritte im Sinne des $ 414 der 
&.:B.-D. angejehen werden !?). 

6. Aus diefem Grunde kann auch der Hauptintervenient 
nicht al3 Partei gelten. Der Hauptintervenient verfolgt 
zwar das jtreitige Recht für fich, er macht es auch im 
Prozeſſe geltend; aber er bringt es nicht in demjelben 
Prozeſſe zur Geltung, welcher zmwijchen den Hauptparteien 
Ichwebt. Daher redet auch die Eivilprozegordnung von 
einem Hauptprozeß im Gegenjaß zu diefem Hauptinterven- 
tionsprozeß und giebt den Parteien das Recht, ihren Pro- 
zeß ausjeßen zu lafjen, bis die Entjcheidung in dem Haupt- 
interventionsprozeß ergangen iſt (SS 61, 62 der E.-P.-D.). 
Beiteht auch ein innerer Zuſammenhang zwijchen dem 
Hauptprozeß und dem Hauptinterventionsprozeß, injofern 
leßterer die Rechtshängigfeit des erjteren vorausjegt und 
die BZujtellungen im Hauptinterventionsprozeß an Die 
Prozeßvertreter des anhängigen Hauptprozeſſes erfolgen 
müfjen !*), jo find es doch gleichwohl verjchiedene Prozeſſe 
und der Hauptinterventionzfläger kann daher nicht als 
Partei im Hauptprozeß angejehen werden; er iſt vielmehr 
in Bezug auf den zwifchen den Hauptparteien anhängigen 
Prozeß Dritter im Sinne des $ 414 der E.-P.-:D.°). 

7. Der Cedent. Nach früherem Rechte war es zweifel- 
haft, ob die De- und Relation des Eides an den Cedenten, 
bezw. die Ableiftung defjelben durch den Cedenten zuläffig 
jei (vgl. für das preußifche Recht $ 279 I 10 A. G.O. 
und Entjch. des Obertribunals B. 43, ©. 402). Für das 
jebige Recht kann, da der Cedent, welcher ſich nicht am 
Prozefje betheiligt, nicht Partei, jondern Dritter ift, gemäß 
der Vorjchrift des $ 414 der E.-B.-D. ein Zweifel nicht 





13) Bol. Gaupp. &.-B.:D. I, ©. 659, Vorbemerkung. 

14) 8 78 der C.P.O. und Entſch. d. R.-G., Bd. 15, ©. 428. 

15) Gaupp, C.P.O. T, ©. 659, Vorbemerkung I; Wil- 
mowsky und Lemwy, 338, Anm. 1, ©. 546. 
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beitehen, daß der Cedent zwar al3 Zeuge vernommen wer— 
den kann, eine Eides-Zufchiebung oder Zurückſchiebung 
ihm gegenüber aber unzuläjfig ift, um jo weniger, al3 nad) 
$ 410 der C.P.O. der Partei ſelbſt der Eid über Hand- 
lungen oder Wahrnehmungen ihres Rechtsvorgängers zu— 
gejchoben werden fann '®). 

Sehr mit Unrecht ijt die Zuläfjigfeit der Vernehmung 
des Eedenten al3 Zeugen bejtritten von Pfizer (in Buch, 
BZeitjchrift für deutjchen Civilprozeß, B. 14, ©. 293 ff). Er 
theilt die Ausjagen der Zeugen ein in Behauptungen, Ge- 
jtändnifje und eigentliche Zeugnifje, je nachdem fie dem Aus- 
jagenden von Nuben, von Schaden, oder indifferent find, 
und jtellt die durch nichts haltbare und im Geſetze nirgends 
eine Stütze findende Theje auf, die reine Behauptung — die 
Ausfage über jeinen eigenen Nuten, jein eignes Recht (Seite 
304) — jei überhaupt fein Zeugniß und werde e8 auch 
dadurch nicht, daß der Ausjagende die Worte Hinzufüge: 
„sch ſchwöre es, jo wahr mir Gott helfe“. Demgemäß 
fommt er zu dem Rejultat, daß ein Gedent über die Eriftenz 
des abgetretenen Anjpruchs ſowie auch über die die Fällig- 
feit defjelben begründenden Modalitäten nicht al3 Zeuge ver: 
nommen werden dürfe. Hätte der Verfaſſer damit jagen 
wollen, die Ausjage eines jolchen Gedenten verdiene nicht 
abjolut vollen Glauben, jo ließe fich allenfalls darüber reden, 
obwohl man von vornherein eine Ausjage mit Rückſicht auf 
befondere vorliegende Umjtände als abjolut unglaubwürdig 
anzufehen nicht berechtigt ift, vielmehr über das Maaß der 
ihr innewohnenden Glaubwürdigkeit immer erſt im concreten 
Falle nach Lage der Sache, nach dem perjönlichen Eindrud, 
den der Zeuge macht, nach der innern Wahrfcheinlichfeit oder 
Unmwahrjcheinlichfeit der Ausfage u. ſ. w. zu urtheilen hat. 





16) Bol. Förjter, E-P.:D. IL, $ 414, Anm. 1, ©. 9; Wil: 
mowsky und Lewy, $ 338, Anm. 1, ©. 546; Gaupp, C.P.O. 1, 
©. 659, Borbemerfung I. 
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Wenn aber der Berfaffer gar die Behauptung aufftellt, die 
Bernehmung des Gedenten als Zeuge über die erwähnten 
Punkte jei geradezu unzuläffig, jo dürfte fich feine Aufftellung 
mit den Grundjäßen der Civilprozeordnung und fpeziell mit 
dem 8 358 1. 4 der E.-B.:D., wonach Perſonen, welche bei 
dem Ausgange des Nechtsjtreit3 unmittelbar betheiligt find, 
zwar zunächſt uneidlich, aber doch immerhin al3 Zeugen zu 
vernehmen find, kaum vereinigen lafjen. Denn gerade diejer 
8 358, N. 4, der E.-B.-D. zeigt zur Evidenz, daß die Frage, 
ob der Nusjagende über feinen Nuten oder jeinen Schaden 
vernommen wird, für die Qualififation jeiner Ausjage als 
Zeugniß vollitändig unerheblich ift. Will der Verfaffer den 
Gedenten nicht al3 Zeugen vernommen wiſſen, jo müßte er 
jchlechterdings dazu fommen, die Eideszufchiebung an den- 
jelben zuzulafjen. Denn nach dem oben an die Spibe ge- 
jtellten Satze muß die einer eidesfähigen Perſon inne- 
wohnende Kenntniß von Thatjachen in jedem Falle in irgend 
einer Weije für den Prozeß verwerthbar fein. Entweder ift 
jie Bartei, dann kann ihr der Eid zugejchoben werden, oder 
jie ift Nicht- Partei, alfo Dritter; dann kann fie als Zeuge 
vernommen werden. Iſt fie daher nach Anficht des Ver— 
fafjers nicht als „Dritter“ aufzufaffen, jo müßte die Eides- 
zuſchiebung an ſie zuläjfig fein, eine Conjequenz, welche der 
Derfafjer nicht gezogen hat und auch ficher nicht hat ziehen 
wollen. 

Alle diefe sub 1—7 aufgeführten Perſonen ftehen jonach 
dem Prozeſſe, wenn fie auch ein unmittelbares Intereſſe am 
Ausgange dejjelben haben, als Dritte gegenüber; jie können 
in Folge defjen al3 Zeugen vernommen merden ($ 358, N. 4 
der &.-B.:D.), können jedoch feine PBarteieneide leiften. 


V. 
Um Partei zu ſein, muß man ein ſtreitiges Recht für 
ſich in Anſpruch nehmen, oder die dem Recht entſprechende 
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Pfliht von fich ablehnen. Daraus folgt, daß auch Be- 
vollmächtigte jeder Art nicht zu den Barteien zu rechnen find, 
gleichviel in welchem Umfange die Vollmacht ertheilt ift, mag 
es fi) um eine Profura, eine Generalvollmacht, oder auc) 
nur um eine Prozeßvollmacht handeln; ebenfo wenig macht 
es einen Unterjchied, ob der Vertreter früher bevollmächtigt 
war, oder ob er noch gegenwärtig bevollmächtigt iſt. Es kann 
aljo auch der Prozeßbevollmächtigte in demjelben Prozeß, 
für welchen ihm die Vollmacht ertheilt ift, als Zeuge ver- 
nommen werden. Auch dies hat Pfizer (in Bujch, Zeit: 
jchrift für deutfchen Civilprozeß, B. 14, S. 293) bejtritten. 
Die Abhandlung läßt zwar nicht Far erkennen, ob der Verfafjer 
dem Brozeßbevollmächtigten die Fähigkeit, al3 Zeuge vernom— 
men zu werden, ganz allgemein abjpricht, oder ob er nur jein 
Zeugniß zum Beweiſe der ertheilten Vollmacht ausgejchlofjen 
wijjen will. Jedenfalls muß man nach feiner Argumentation 
annehmen, daß ein Prozeßbevollmächtigter, jomweit er über 
jeinen eigenen Bortheil, fein eigenes Recht ausjagen joll, 
feiner Anficht nach nicht al3 Zeuge vernommen werden darf. 
Wir glauben bereitS oben unter IV, 7 auf das Unbhaltbare 
diejer Anficht hingemwiejen zu haben. Wenn der Berfafjer 
eine Bejtätigung feiner Anſicht — daß der Prozeßbevoll- 
mächtigte über die ihm ertheilte Vollmacht nicht als Zeuge 
vernommen werden darf — in $ 76 der E.:B.:D. zu finden 
glaubt, wonach) der Benollmächtigte die Bevollmächtiguug 
durch eine fchriftliche Vollmacht nachzumeijen hat, und wenn 
er hieraus folgert, daß der, welcher den Nachweis zu führen 
hat, nicht jelbft Zeuge fein kann, jo überjieht er, daß durch 
dieje Borjchrift nicht der Beweis geregelt werden joll, in dem 
Sinne, daß gerade der Bevollmächtigte den Nachweis zu 
führen hat; — es würde volllommen genügen, wenn Die 
Bartei jelbft die jchriftliche Vollmacht zu den Akten einreicht. 
— Das Hauptgemwicht liegt vielmehr unferes Erachtens auf 
dem Zuſatz „durch eine fchriftliche Vollmacht”, was Pfizer 
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nicht anertennen zu wollen jcheint. Um den Bevollmächtigten, 
da3 ift der Sinn jener Vorfchrift, zur Vornahme Fünftiger 
Bertretungshandlungen im Prozeß zu berechtigen, bedarf e3 
einer jchriftlichen Vollmacht; wer aber diefe Vollmacht bei- 
bringt, ob der Prozeßbevollmächtigte oder die Partei, ift 
Nebenjache !7). 

Was von den Bevollmächtigten gilt, gilt in gleicher 
Weife auch von den Beiftänden; fie unterjtügen nur die 
Partei, verfolgen aber nicht ein Recht für fich. 

Einer bejonderen Erörterung bedarf an diejer Gtelle 
das BVerhältniß der Eheleute zu einander, fpeziell in den 
Rechtsgebieten, in welchen dem Ehemann ein Verwaltungs: 
und Nießbrauchsrecht am Vermögen feiner Ehefrau zufteht. 
Hier pflegt vielfach die Ehefrau im Beiftande ihres 
Ehemannes zu Flagen oder verklagt zu werden. Wenn au) 
nach 8 51 der C.P.O. die Ehefrau al3 prozeßfähig anzu- 
jehen ift, jo wird dadurch das Necht des Ehemanns, auf 
Grund jeiner Rechte, insbefondere auch feines Verwaltungs: 
rechts zu klagen, jomwie jein Necht und feine Pflicht, auf 
Grund defjelben fich verklagen zu laſſen, nicht befeitigt'?). 

Hierbei wird zu unterjcheiden fein: 

A. die Rolle des Klägers; es find folgende Fälle 
denkbar: 

1. Es flagen beide Eheleute, der Ehenann fraft jeines 
ihm als Berwalter und Nießbraucher des Eheguts zu- 
itehenden Rechtes; beide Eheleute find hier Streitgenofjen, 
beide alſo Partei. 

2. Die Ehefrau klagt allein. Die Frage, ob und wie 
weit dies nach der Eivilprozeßordnung ftatthaft ift, mag 
hier unerörtert bleiben. Jedenfalls ijt der Ehemann, wenn 
er auch ein Intereſſe am Ausgange des Rechtsſtreits ver- 





17) Bol. Gaupp, C.P.O. I, Anm. 3 zu $ 76, ©. 186, 
18) Bol. Wilmomsfy und Lewy, Anm. 2 zu 851, ©. 97, 
und die dort angeführte Literatur. 
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möge jeines Verwaltungs und Nießbrauchsrechts hat, als 
Dritter anzufehen, da er dem Prozeſſe nicht formell bei- 
getreten iſt. 

3. Der Ehemann flagt allein fraft feines Berwaltungs- 
rechts. Eine ſolche Klage wird man unbedenklich zulafjen 
müjjen. So jagt das preußijche Allgemeine Landrecht 
3. B. im $ 188 IL 1 ausdrüdlich, daß der Ehemann die 
Pflicht habe, jeine Frau im Prozejje zu vertreten; und 
wenn auch $ 83 I 21 des A. L.-R. vorjchreibt, der Niep- 
braucher müſſe bei Prozeſſen, welche die Subjtanz der 
Sache, deren PVertinenzitüde und Gerechtigfeiten betreffen, 
den Eigenthümer zuziehen, jo berührt dieje Vorjchrift doch 
lediglich das innere Verhältniß zwijchen Nießbraucher und 
Eigenthümer, nicht aber das Berhältnig zwiſchen Gericht 
und Nießbraucher oder das des Nießbrauchers zu dritten 
Perſonen (Entjch. des preußijchen Obertribunals, B. 45, 
©. 431). Das petitum wird in diefem Falle dahin zu 
richten jein, daß der Beklagte jchuldig jei, die in Frage 
jtehende Leiſtung an den Kläger al3 Verwalter des Ber: 
mögen jeiner Ehefrau zu machen !?). Hier iſt der Ehemann 
Prozeßpartei; die Ehefrau ijt zwar beim Ausgange des 
Prozejjes unmittelbar betheiligt ($ 358, N. 4 der E.-B.:D.), 
gleichwohl aber dritte Perſon. 

4. Die Ehefrau klagt „im Beijtande ihres Ehemanns”. 
Hier ift die Frau, ungeachtet der Zuziehung des Ehemannes, 
jelbjtändige Prozeßpartei (Entjch. des R.-G. vom 5. März 
1887, Seuffert’3 Ardhiv, B. 42, ©. 352). Es fragt 
jich nur, welche Stellung der Ehemann zum Prozeß ein- 
nimmt. Dies hängt wiederum davon ab, in welchem Sinne 
dieje Formel „im Beiftande des Ehemanns“ zu verftehen 
it. Mit Recht bemerkt in diejer Beziehung Boas (bei 


Gruchot, B. 29, ©. 305, „die Ehefrau al3 Prozeßpartei 


©. 





19) gl. Gaupp, C.“P.O., Anm. 22 zu $ 51, E-P.:D. 
124, 
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im Gebiete des preußiichen Allgemeinen Landrechts"): 
„Diefe Formel ift bedeutungslos und zwecklos, infofern da- 
durch der Ehemann nur al3 Prozeßbeiftand feiner Ehefrau 
bezeichnet werden joll; ſie reicht um eben deshalb nicht mehr 
- aus, jo weit au materiellen Gründen der Beitritt des 
Ehemanns nothwendig iſt, indem diejer Beitritt bei der 
jelbjtändigen PBrozeßfähigkeit der Ehefrau nur noch in 
der Weife erfolgen fann, daß der Ehemann als Mit- 
kläger oder Mitbeflagter neben jeiner Ehefrau, d. h. als 
jelbjtändige Prozeßpartei auftritt. Der Prozeßrichter wird 
daher, wenn jene Formel gebraucht wird, feitzuftellen 
haben, welche Bedeutung ihr von der Partei beigelegt 
wird und ob insbejondere der Ehemann für jeine Perjon 
dadurch als Mitkläger oder Mitbeflagter bezeichnet wer- 
den joll”. 

Das Reichsgericht hat in der Entjcheidung bei Gruchot 
(B. 33, ©. 1137) jener $ormel die Bedeutung beigemefjen, 
daß der Ehemann, wenn die Frau in jeinem Beiftande als 
Klägerin auftritt, damit in Ausübung feiner maritalifchen 
Rechte es genehmige, daß die Frau allein flage. Dem ent- 
jprechend hat das Reichsgericht es gebilligt, daß ein jolcher 
Ehemann, in dejjen Beiftand die Ehefrau als Klägerin 
auftritt, nicht als Prozeßpartei anzufehen, ihm daher ein 
PBarteieneid nicht zuzufchieben ift. 

Daran wird jedenfalls, ſoweit es ſich um die Partei— 
rolle des Klägers handelt, fejtzuhalten fein. ft der Ehe- 
mann aber nicht Brozeßpartei, jo iſt er nothiwendig, wenn 
auch unmittelbar am Ausgange des Rechtsſtreits intereffirt, 
Dritter und jteht daher jeiner VBernehmung als Zeuge nichts 
entgegen. 

B. die Rolle des Beklagten. 

Werden 
1. beide Eheleute'gemeinfchaftlich in demjelben Prozeſſe, 
2. die Ehefrau allein 
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verklagt, jo dürfte es einem Zweifel nicht unterliegen, daß 
das sub A 1 und 2 Gejagte auch hier zutrifft; 

3. eine Klage gegen den Ehemann allein al3 Verwalter 
de3 Ehegut3 würde unjeres Erachtens wegen mangelnder 
Bajjivlegitimation der Abmweijung unterliegen (vgl. Entjch. 
des preußifchen Obertribunal3 B. 45, ©. 431); es wäre 
aber der Fall denkbar, daß in einem Vorprozeß die Ehefrau 
zur Zahlung einer Geldjumme verurtheilt wäre ?%), und daß. 
alsdann in einem nachfolgenden Brozejje die Klage gegen den 
Ehemann gerichtet wird, mit dem Antrage, fich die Zwangs— 
vollitrefung in das Vermögen der Ehefrau gefallen zu 
lafien, bezw. den Anſpruch aus dem in jeiner Verwaltung 
befindlichen Vermögen der Ehefrau zu befriedigen. In 
diefem Fall würde natürlich der Ehemann allein Prozeß— 
partei jein und der Vernehmung der Ehefrau al3 Zeugin 
nichts im Wege jtehn. 

4. Endlich bleibt zu erörtern der Fall, wenn die Ehe- 
frau im Beiftande des Ehemanns verklagt wird. Auch wenn 
bier die Klage dem Ehemann mit zugeftellt wird, wird man 
dem Klagepetitum, wenn es lediglich auf Verurtheilung der 
Ehefrau geht, doch nicht die Deutung geben können, daß 
der Ehemann die Verurtheilung der Ehefrau anerkennen 
folle. Entjcheidend ift unferes Erachtens lediglich, ob eine 
Berurtheilung des Ehemanns beantragt ift, jei e8 dahin, 
den Kläger wegen der eingeflagten Forderung aus dem in 
der Verwaltung de3 Ehemanns jtehenden Bermögen der 
Ehefrau zu befriedigen, oder jei es dahin, fich die Zwangs— 
volftrefung in das Vermögen der Ehefrau gefallen zu 
laffen. Sit ein folcher gegen den Ehemann gerichteter 
Antrag geftellt, dann ift der Ehemann mit Partei, auch 
wenn das Klagerubrum nur lautet „gegen die Ehefrau im 


Beiftande ihres Ehemanns“, ihm kann der Eid zugejchoben, 


20) Vgl. Gaupp, C.P.O., ©. 124b 3. 
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aber er fann nicht al3 Zeuge vernommen werden. Iſt das 
petitum gar nicht gegen den Ehemann gerichtet, ſoll er zu 
nichts verurtheilt werden, dann iſt der Zuſatz, Beklagte jolle 
„im ehelichen Beijtande” verurtheilt werden, eine leere 
nichtsfagende Phraſe, welche dem Ehemann, follte ihm auch 
die Klage zugejtellt jein, nicht die Parteieigenjchaft giebt. 
Denn da3 gegen die Ehefrau „im ehelichen Beijtande“ 
ergangene Urtheil ift dem Ehemann gegenüber nicht voll- 
ſtreckbar; e8 bleibt dem Ehemann unbenommen, feine aus 
dem Berwaltungs- und Nießbrauchsrechte hergeleiteten An- 
jprüche im Wege der Erefutionsintervention geltend zu 
machen. Ein jolcher blos al3 Beiltand zugezogener Ehe- 
mann iſt daher Dritter im Sinne des 8 414 der &.-B.-D. 
Seiner Vernehmung al3 Zeuge jteht nichts im Wege; eine 
Eideszufchiebung an ihn ift unzuläffig ?’). 

Ganz eben diejelben Grundjäge greifen Platz, wenn ein 
großjähriges, unter väterlicher Gewalt jtehendes Kind klagt 
oder verklagt wird. Auch hier bringt die Berwaltungsbefugniß 
und das Nießbrauchsrecht des Vaters es mit fich, daß er in 
derjelben Weiſe wie bei Prozefjen der Ehefrau der Ehemann 
in den Prozeſſen der Hausfinder zugezogen werden muß. 
Nach den sub A 1—4 und B 1—4 angegebenen Prinzipien 


21) Hierbei muß hervorgehoben werden, daß dies allerdings eine 
Anterpretationgfrage ift. Legt man in Bethätigung einer weniger 
jtrengen Auffaffung der gegen die Ghefrau im ehelichen Beijtande 
gerichteten Klage den Sinn bei, daß der als Beijtand zugezogene 
Ehemann durch diefe Zuziehung veranlaßt werden joll, feine Rechte 
zu vertheidigen und erblickt man daher in einer folchen Klage zu— 
gleich das an den Ehemann gejtellte Berlangen ausgedrückt, der Ehe— 
mann folle fi) der Zwangsvollftredung in das Vermögen der Ehe— 
frau gefallen lafjen, jo würde naturgemäß der Ehemann als Prozeß: 
partei anzujehen jein. Wenn nicht befondere Umftände diefe Auffaflung 
rechtfertigen, wird man aber unferes Grachtens entfprechend unferen 
obigen Ausführungen den lediglich als Beiftand der verflagten Ehe— 
frau zugezogenen Ehemann als Britten im Sinne des $ 414 der 
C.P.⸗O. anzufehen haben. 


82. 1. 4 
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wird es ſich danach entjcheiden, ob er Bartei, ob er Dritter 
in diefem Prozeſſe tit. 


VL 


Barteien find Subjekte des Rechtsſtreits, welche ein 
jtreitige8 Recht für fich verfolgen oder die dem Recht ent: 
Iprechende Pflicht von fich ablehnen. 

Damit ift aber der Begriff der Parteien im Sinne des 
$ 414 der C.P.O. noch nicht erjchöpft. Denn nach der 
pofitiven Vorjchrift des $ 435 der C.«P.⸗O. ift der gejeßliche 
Vertreter, unter welchem die Civilprozeßordnung den Ber: 
treter der nicht prozeßfähigen Partei ??) verjteht, der Partei 
im Sinne des 8 414 der E.-B.:D. gleichgeitellt ?°). 

Diefe gejeglichen Vertreter gliedern ſich in zweierlei 
Gruppen. Sie können prozeßunfähige Parteien vertreten, 
welche 

A. zwar thatjächlich, aber nicht rechtlich Prozeßhand- 
lungen vornehmen können. Dahin gehören 3. B. Minder: 
jährige, Bevormundete u. |. w. Wenn auch ihr gejeßlicher 
Vertreter al3 Partei gilt, jo hören dieje Perſonen doc) 
nicht auf ſelbſt Barteien zu fein; fie können daher als 
Dritte im Sinne des $ 414 der E.:B.:D. nicht angejehen, 
daher auch nicht al3 Zeugen eidlic) oder uneidlich ver: 
nommen werden, bezw. es fann ihr Zeugniß, wenn jie 
gehört find, nicht bei der Entjcheidung verwerthet werden 
(vgl. Entich. des R.-G., B. 12, ©. 188, wo ein vom Vater 
vertretenes Hauskind über eine ihm zugefügte Bejchädigung 
vernommen war). Dagegen kann ihnen unter Umftänden, 
wenn die Borausjegungen des 8 435 Abſ. 2 der E.-B.-D. 
vorliegen, ein Barteieneid anvertraut werden (vgl. Entſch. 


22) Motive zu $$ 50-55 C.P.O., Hahn, ©. 169. 

23) Vgl. Förfter, E&-P.-D. I, Anm. 1 zu $ 338, ©. 597; 
Entſch. d. R-G., Bd. II, ©. 400, Bd. XU, ©. 188; Seuffert, 
Archiv, Bd. 40, ©. 364. 
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des R.G. bei Gruchot, B. 29, ©. 1080). Allerdings 
fann eine jolche Partei, da fie eben Partei ift, auch Bartei- 
erflärungen abgeben und der Richter Tann dergleichen 
Barteierflärungen, wenn er fie glaubhaft findet, al3 zu 
dem gejammten Inhalt der Verhandlungen gehörig, gemäß 
8 259 der E.-B.-D. bei der Entjcheidung berückſichtigen. 
Wird aber die Ausjfage einer Partei als Zeugniß abge: 
geben, aljo vom Richter erfordert und in den Formen einer 
Zeugenausjage niedergelegt, jo iſt dieſe Ausſage nicht ge- 
eignet, Grundlage der Entjcheidung zu fein. 

B. Die gejeglichen Vertreter können jodann aber auch 
jolche prozeßunfähige Barteien vertreten, welche weder that- 
jachlich noch rechtlich Prozeßhandlungen vorzunehmen in 
der Lage find. Hierher gehören insbejondere juriftifche 
Perjonen, Korporationen und alle diejenigen Gefellichaften 
und DBereine, welche diejen gleichzuftellen find. 

Auch für die gejeglichen Vertreter gilt daS oben ad III 
A—C Geſagte. Maßgebend für die Parteieigenjchaft der 
gejeßlichen Vertreter ift auch hier der Zeitpunkt der Klage- 
erhebung, aljo der Zujtellung der Klage einerjeits, andrerfeits 
aber der Zeitpunkt der Rechtskraft des Urtheils. 

1. War der gejegliche Vertreter zur Zeit dev Zuftellung 
der Klage gefeßlicher Vertreter, jo gilt er als Bartei, aller: 
dings vorausgejegt wird dabei, daß ihm nicht gerade für 
den Prozeß die Vertretungsbefugniß entzogen, bezw. ein 
Spezialvertreter beftellt ift. Man denke fich 3. B. folgenden 
Fall: A. ift zum Vormund des minderjährigen B. beitellt; 
es joll gegen die Ehefrau des Vormundes Klage erhoben 
werden. Wahrjcheinlich wird der VBormundfchaftsrichter 
Veranlafjung nehmen, wegen des collidivenden Intereſſes 
einen Pfleger für den Mündel zum Zmwed der Wahr: 
nehmung jeiner Rechte in dem gegen die Ehefrau des 
Vormundes zu führenden Prozeſſe zu beftellen. Hört des— 
halb der Bormund auch im Allgemeinen nicht auf gejeß- 

4* 
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licher Vertreter des Mündels zu jein, fo fcheidet er doch 
für diefen Prozeß dadurch als folcher aus, daß an feiner 
Stelle vom VBormundfchaftsrichter ein Specialvertreter bes 
jtellt ift. 

Wilmomsfy und Lewy (Anm. 1 zu 8 338, ©. 546) 
jcheinen dies mit Bezug auf eine Entjcheidung des Ober- 
landesgerichts Hamm vom 16. Februar 1888 (Bujch 
a. a. O. B. 13, ©. 386) verneinen zu wollen. Indeß in 
dem dort behandelten Fall lag die Sache ganz anders. 

Dort war die Klage dem Vormund als gejeglichem 
Vertreter des Mündels zugejtellt. Im Laufe des Prozeſſes 
hatte der Bormundfchaftsrichter auf Veranlafjung des 
Mündels in der ausgejprochenen Abficht, damit der Vor- 
mund als Zeuge vernommen werden könnte, einen Pfleger 
bejtellt; und daraufhin ift der Vormund al3 Zeuge ver- 
nommen worden. Ein gejeglicher Grund, jo führt das 
Oberlandesgericht aus, zur Beitellung eines Pfleger jei 
nicht gegeben gemwejen, da der Bormund an der Ausübung 
feiner Rechte weder aus thatjächlichen noch aus rechtlichen 
Gründen behindert gewejen jei. Wenn in der Entjcheidung 
weiter gejagt ijt, dem Prozeßgericht habe die Prüfung der 
gejegmäßigen Beftellung des Pflegers nach 8 59 der 
&.:B.:D. obgelegen, jo ließe jich allerdings wohl jehr 
darüber ftreiten, ob der Prozeßrichter in eine materielle 
Nachprüfung der vom Vormundjchaftsrichter erlafjenen 
Verfügungen von Amtswegen einzutreten befugt, oder ob 
nicht vielmehr jein Prüfungsrecht auf die formelle Le— 
gitimation beſchränkt iſt. Indeß im vorliegenden Falle 
war die Klage an den Vormund als gejeglichen Vertreter 
zugeftellt; damit war er Partei geworden; von da ab 
fonnte er nicht aus dem Prozeß ausjcheiden ohne irgend 
einen äußerlich erkennbaren prozeſſualiſchen Aet?. „Die 


24) Val. Geeius bei Gruchot, Bd. 30, ©. 462, 
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. vom Vormunde unterjchriebene, auf den Anwalt I. Inſtanz 


lautende Vollmacht kann durch die Erklärungen der Be— 
Hagten, e3 ſei ihnen ein Pfleger für diefen Prozeß beftellt, 
der ſie zu vertreten habe, nicht als erledigt oder mider- 
rufen angejehen werden” (vgl. Gründe jener Entjcheidung). 

2. Sit der Prozeß der vom gejeglichen Vertreter ver- 
tretenen Partei gegenüber rechtskräftig entjchieden, jo trifft 
daS sub III B Gejagte zu. Der gejegliche Bertreter ift 
dann, wenn der Prozeß gegen die übrigen Streitgenofjen 
weitergeht, im Verhältniß zu letteren Dritter. 

3. Ebenfo bietet ein Wechjel während des Prozeſſes 
feine Bejonderheiten. Das sub III C Gefagte gilt auch 
bier. Wird daher 3. B. ein Dritter, welcher als Zeuge 
vernommen werden fonnte, und welcher al3 Zeuge ver- 
nommen worden ift, währeud des Prozeſſes gejeßlicher 
Vertreter einer Partei, 3. B. Bormund, jo ift feine vorher 
bereit3 erfolgte Zeugenausjage Prozeßſtoff geworden, ſie 
gehört zu dem gefammten inhalt der mündlichen Ver: 
Handlungen im Sinne des 8 259 der E.-B.-D. und kann 
daher bei der Entjcheidung Berücfichtigung finden (vgl. 
Entſch. des R.-G., Gruchot, B. 33, ©. 1171). Hervor- 
zubeben iſt nur, daß bier jelbjtredend der gejegliche Ver: 
treter auch dann aufhört als Partei zu gelten, wenn er 
während des Prozefjes die gejegliche Vertretung verliert, 
jei e8, daß er als gejeglicher Vertreter entlafjen wird, 
(3. B. Entjegung, Entlafjung des Bormundes), oder jei 
es, daß die Partei jelbjt prozeßfähig wird, 3. B. wenn der 
Minderjährige großjährig wird 5), wenn die Entmündigung 
aufgehoben wird. Von dem Augenblid an, wo der gejeb- 





25) Hit der großjährig gewordene Minorenne Hausfohn, jo bleibt 


der Vater vermöge der VBorfchriften über die väterliche Gewalt am 
Prozeſſe noch weiter mitbetheiligt, wofern er nicht ausdrücklich oder 
durch concludente Handlungen erklärt, aus dem Prozefje auszu- 
Tcheiden. Vgl. oben V am Ende. 
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liche Vertreter al3 jolcher ausjcheidet, gilt er als Dritter. 
Bezüglich der Eidesleijtung ift entjcheidend für die Frage, 
ob der gejegliche Vertreter al3 Partei im Sinne des 8 414 
der E.-B.-D. zu gelten habe, der Zeitpunkt, wo der Eid 
geleijtet werden joll. Scheidet er nad) Leijtung des zu— 
oder zurücgejchobenen Eides aus, jo ift da durch die 
Reiftung des Eides gewonnene Reſultat Prozeßſtoff ge— 
worden und kann daher bei der demnächſt ergehenden Ent- 
jcheidung vermwerthet werden. 

Mehrere Vertreter derjelben prozeßunfähigen Partei jind 
nicht Streitgenofjen, jowie mehrere Bertreter einer Partei 
nicht Barteien find. (Wilmomwsfy und Lewy Anm. 1 
zu $ 56 ©. 105.) Wird eine prozeßunfähige Partei von 
mehreren Perſonen vertreten, jo müfjen alle Bertreter den 
Eid zus bezw. zurücjchieben, und der Eid muß allen zu— 
bezw. zurücgejchoben werden (SS 434, 436 der E.-B.:D.), 
gleichviel ob mehrere Perjonen zur Colleftiv-Bertretung be- 
rufen find, oder ob jeder der mehreren Vertreter die prozeß- 
unfähige Partei für fich allein zu vertreten befugt ijt ?®). 
Bezüglich der Ableiftung der PVarteieneide trifft jedoch hier 
der 8 436 der C.P.O. die erleichternde Bejtimmung, daß, 
jofern der Eid die eignen Handlungen oder Wahrnehmungen 
nur einiger oder eine3 der Vertreter betrifft, er von den 
übrigen nicht zu leiten ift. 

Es würde zu weit führen, für alle einzelnen Fälle einer 
gejeglichen Vertretung diejenigen Perjonen zu bezeichnen, 
welche zur gejeglichen Bertretung berufen find. Eine aus- 
führliche Zufammenjtellung findet jich bei Gaupp &.-B.-D. I, 
©. 49 Anm. III zu $ 20 und ©. 116 Anm. V zu 8 50. 

Mer hiernach zur gejeglichen Bertretung berufen und 
daher der Partei gleichgeftellt ift, ijt natürlich unfähig als 
Zeuge vernommen zu werden. So hat dies das Reichsge- 


%) Gaupp, C.P.O., Bd. I, ©. 803, Anm. II zu $ 436. 
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richt in Betreff der Divektoren der Aktiengeſellſchaften in der 
Entfheidung B. II ©. 400 und in Betreff der Vorjtands- 
mitglieder einer Genojjenjchaft in der Entjcheidung Seufferts 
Archiv B. 50 ©. 364 ausdrücklich ausgejprochen. 


VL. 


Nur ein Fall der gejeglichen Vertretung möge hier be- 
ſonders bejprochen werden, weil er in Theorie und Praris 
zu den größten Meinungsverjchiedenheiten Veranlaſſung ge: 
geben hat, wir meinen die offene Handelsgejelljchaft. 

Die Frage, in welchem Berhältniß die einzelnen, nament: 
(ih auch die von der Vertretung ausgejchlofjenen Gejell- 
Ichafter zur Gejellichaft jtehen, ob fie insbejondere in 
Prozeſſen der offenen Handelögejellichaft als Parteien oder 
als Dritte zu gelten haben, hängt innig mit der Frage nach 
der rechtlichen Natur der offenen Handelsgejellichaften zu= 
jammen, welche weder durch das Handelsgeſetzbuch, noch 
auch durch die Civilprozegordnung ihre Beantwortung ge— 
funden hat, deren Löfung vielmehr der Wiſſenſchaft über- 
lafjen worden iſt. Es würde über den Rahmen diejer Ab- 
handlung hinausgehen, wollten wir diefe Frage nach der 
juriftifchen Natur der offenen Handelsgejellichaften einer er: 
ichöpfenden Erörterung unterziehen. Wohl aber wird es, 
um für unjer Thema die erforderlichen Schlußfolgerungen 
ziehen zu können, erforderlich jein, zu diefer jehr umjtrittenen 
Frage wenigjtens Stellung zu nehmen und dabei die darüber 
aufgeftellten Theorieen zu jtreifen. Drei Anfichten find es 
insbejondere, welche in Ddiefer Beziehung zur Geltung ge- 
fommen find. 

Die einen fajjen die offenen Handelsgejellichaften als 
juriftifche Perfonen auf und legen ihnen in Folge defjen im 
Wejentlichen die den leßteren zulommenden Rechte bei. 

Die zweite Gruppe betrachtet ald die Berechtigten und 
Berpflichteten die einzelnen Gejellfchafter, von denen die von 
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der Vertretung ausgejchlofjenen Gejellichafter in den gejchäfts- 
führenden Gejellichaftern ihre Vertreter haben. 

Die lebte Gruppe geht ebenfall3 davon aus, daß die Ge- 
jellichafter die Berechtigten und Berpflichteten find, ſieht aber 
alle Gejellichafter, gleichviel ob gejchäftsführende oder von 
der Vertretung ausgejchlojjene, in den Prozeſſen der offenen 
Handelsgejellichaft als Streitgenofjen an. 

Auf dem erſten Standpunkt jtehen insbejondere Puchelt, 
&.-B.:D., B. I, ©. 242, Anm. 5 zu $ 57 von Sarmwey, 
C.⸗P.O., 1,8435, ©. 611, von Bülow, &.-B.:D., ©. 338, 
Anm. 1 zu $ 435, Gaupp, C.P.O., IL, ©. 111, Bor: 
bemerfung zu S 50, Beterjen, &.:B.:D., ©. 662 Anm. 5 
zu $ 436, Reinecke, die deutjche E.-B.-D., S. 410 ff. zu 
zu $ 435, Eccius in Goldſchmidt's Zeitjchrift für Han- 
delsrecht, B. 32, ©. 1ff. 

Die zweite Anficht vertreten Hahn, Comm. 3. H..6.:B. 
Art. 117, 8 3, Behrend, Lehrbuch des Handelsrechts I, 
©. 526, Mafower, H..©.:B., ©. 138, Anm. 49, Strud: 
mann und Rod, C.P.O., ©. 477, Anm. 1 zu $ 435, 
Wilmowsky und Lewy, C.P.O., ©. 600, welcher jedoch 
in der neuejten Auflage ©. 105, Anm. 1 zu $ 56 zu der 
eriteren Anficht hinzuneigen jcheint, Seuffert, C.P.O., 
©. 514, Anm. 5 zu $ 434. 

Diejer Anficht hat ich auch das NReich3oberhandelsgericht 
und das Reichsgericht angejchlojjen. 

Den letterwähnten Grundjag vertreten insbejondere 
Wach, Handbuch der C.P.O., ©. 531 und bei Buſch, 
B. 9, ©.433, Thöl, H-R. J, ©. 329, Keyßner, Zeit: 
ichrift für Handelsrecht, B. 10, ©. 374, B. 11, ©. 351 und 
Andere. 

Es leuchtet unſrer Anficht nach auf den erſten Blick ein, 
daß in der zweiten — auch vom Oberhandelsgericht und 
dem Neichsgericht vertretenen — Anficht eine Inconſequenz 
liegt. Denn find bei Prozefjen der offenen Handelsgeſell— 
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Ichaft alle einzelnen Gejellichafter die Berechtigten und Ver: 
pflichteten, dann müßten alle als die Subjefte des Prozefjes 
angejehen werden. Subjekt des Prozefjes aber zu fein und 
gleichwohl in feiner Weiſe auf den Prozeß einwirken, feine 
Prozeßhandlungen vornehmen zu dürfen, — was bei den 
von der Vertretung ausgejchlojjenen Gejellichaftern der Fall 
it — dünkt uns ein Widerfpruch zu fein. Und je mehr die 
Praxis fich entwicelt und neue Fragen in diejer Beziehung 
auf die Tagesordnung bringt, defto mehr werden die An- 
hänger diejer zweiten Gruppe in die Enge getrieben und zu 
MWiderjprüchen mit ihrer eignen Theorie hingedrängt. So 
ſeien beijpielsmweije folgende Fragen hervorgehoben, welche 
zur Entjcheidung des Reichsgerichts gelangt find: Kann ein 
Gejellichafter im Prozefje der offenen Handelsgejellichaft als 
Nebenintervenient auftreten? (Entjch. des R.G., B. 5, ©. 69). 
Können mehrere Berjonen mehrere Handelsgejellichaften be- 
gründen? (Entſch. des R.-G., B. 16, ©. 17). Sit eine Com: 
penjation zwiſchen Gejellichaftsforderung und Gejellichafter- 
ſchuld zuläjjig? (Entjch. des R.-G., B. 10, ©. 470). Welche 
Bedeutung hat die Uebertragung eines Gejellichaftsantheils ? 
(Entſch. des R.-©., B. 18, ©. 43). Begründet ein gegen 
die Gejellichaft ergangene® Urtheil den Einwand Der 
res judicata im Prozeß gegen den Gejellichafter? (Entſch. 
des R.-G., B. 13, ©. 97). Muß der den Vertretern der Ge- 
jellichaft auferlegte Eid auc) von dem während des Prozeſſes 
ausgejchiedenen Gejellichafter gejchworen werden? (Entſch. 
des R.G., B. 14, ©. 20) und dergl. mehr. Die Beant- 
wortung aller diefer Fragen, wie jie vom Reichsgericht er: 
folgt ijt, ift mehr oder weniger überall unvereinbar mit der 
vom Reichsgericht aufgejtellten Theorie. Die Begründung 
diejer Entjcheidungen läßt zumeijt erkennen, daß fich der 
höchſte Gerichtshof des Widerfpruchs, in welchen er dabei 
mit dem von ihm angenommenen Axiom gerathen, bewußt 
gewejen ift. So heißt es in der Entjcheidung B. 18, ©. 43: 
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Bei offenen Handelsgejellichaften ift, wenn man dieje 
Gejellichaften nicht al3 juriftifche Perſonen auffaßt, viel- 
mehr die Gejellichafter als Subjekte des Gejelljchaftsver- 

,„ mögens anjieht, die rechtliche Qualifictrung des begrifflichen 
Inhalts des DVermögensantheil3 des Gejellichafters nicht 
ohne Schwierigfeit; 

und in der Entjcheidung B. 9, ©. 144: 

Wenn man auch nothgedrungen, weil ein anderes 
Subjekt nicht da ijt, den einzelnen Gefelljchafter als Mit- 
eigenthümer des Gejellichaftsvermögens anjehen muß, jo 
iſt dies doch ein unfruchtbarer Begriff, aus welchem Feinerlei 
Nechtsfolge dedueirt werden fann. 

In anderen Entjcheidungen nähert jich das Neichsgericht 
der Auffafjung der erjten Gruppe, daß nämlich die offene 
Handelsgejellichaft doch wenigſtens mit der juriſtiſchen Per— 
fönlichkeit eine gewijje VBerwandtichaft hat. So werden in 
der Entjcheidung, B. 14, ©. 20, die von der Vertretung nicht 
ausgeichlojjenen Gejellichafter gejegliche Vertreter der Gejell- 
ichaft genannt; und in der Entjcheidnng, B. 16, ©. 17 
heißt es: 

Die Perſonen, welche eine offene Handelsgejellichaft 
gründen, jchaffen unter Ausjcheidung eines Theiles ihres 
Vermögens, wenn auch feine juriftiiche Perſon, jo doch ein 
Rechtsſubjekt mit jelbjtändigem Vermögen. 

Ebenſo wird jchließlich in der Entjcheidung, B. 25, ©. 256, 
anerfannt, daß die Gejellichaft jelbjt Subjekt und Rechts: 
trägerin des Gefellfchaftsvermögens ift und daß daneben ein 
Eigenthum der einzelnen Gejellichafter an den körperlichen 
Sachen der Gejellichaft und ein Gläubigerrecht derjelben an 
deren Forderungen weder in der Form eines nach Quoten 
getheilten Miteigenthums noch auch in der Form eines nach 
Quoten getheilten Antheilsrecht8 am ganzen Inbegriff des 
Gejellichaftsvermögens beiteht. 

Dieje Beifpiele und dieſe Ausjprüche des Reichsgerichts 
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dürften genügen, um daraus zu erkennen, daß mit der vom 
früheren ReichSoberhandelsgericht und vom Reichägericht auf: 
gejtellten Theorie, wonach die einzelnen Gejellfchafter die 
Rechtsträger des Geſellſchaftsvermögens find, welche wiederum 
von den von der Vertretung nicht ausgefchlofienen Gejell- 
fhaftern vertreten werden, nicht auszufommen ift. 

Die dritte insbejondere von Wach vertretene Gruppe 
vermeidet zwar die oben gerügte Inconſequenz. Sie fteht auch 
auf dem Standpunkt, daß die einzelnen Gejellfchafter die 

— -Subjefte des Rechtsſtreits find, zieht aber daraus die durchaus 
= richtige Folgerung, daß dann auch die einzelnen Gejellichafter, 
gleichviel ob fie die Gejellfchaft vertreten oder von der Ver— 

. Kretung ausgefchlofjen find, im Prozefje als Streitgenofjen 
— \ behandeln jeien ?’). Indeß trogdem kann auch dieje 
Furiſtiſche Conjtruftion nicht befriedigen. Denn wie fommen, 
30 fragt man fich vergeblich, die von der Vertretung der Ge- 

| Zellſchaft ausgeſchloſſenen Geſellſchafter, welche mit dem Pro— 
eſſe nichts zu thun haben, welche nach Außen hin für die 
Weſellſchaft keinerlei Nechtshandlungen mit vechtlicher Wirk— 
amkeit vornehmen dürfen (Art. 115 des H.-©.-B.) dazu, für 
EiDiie Geſellſchaft Prozeßhandlungen — denn die Streitgenoſſen 
ſlind nach SS 56 ff. der C.“P.“O. zur Vornahme jeder Prozeß— 
handlung befugt — in recht3verbindlicher Weiſe vorzunehmen? 
Ebenjo würden aber auch eine Reihe anderer Fragen unge- 
löjte und unlösbare Räthjel, bezw. ihre von der allgemeinen 
Meinung als richtig anerkannte Beantwortung geradezu un— 
erflärlich fein, wenn man an diefer Theorie fefthalten wollte ; 

es jet in dieſer Beziehung beiſpielsweiſe nur an den Fall 
erinnert, wenn während des Prozeſſes ein Gejellichafter aus- 
jcheidet, oder ein neuer Gefellichafter eintritt; "bleibt der Aus— 


27) Uebrigens beantwortet Wach bei Buſch, Bd. 9, ©. 433 
die Frage nur vom Standpunkt der 2. Gruppe, läßt aber die Frage, 
welcher Standpunkt der richtige fei, der der erjten oder der der 
zweiten Gruppe, unerörtert. 
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fcheidende Streitgenofje? wird der neu Eintretende Streit: 
genojje? ?°) 

So bleibt denn aljo nur der Standpunkt der eriten Gruppe 
übrig; und mit Recht bemerkt Wilmomwsfy und Yewy°®), 
daß die Entwicklung des Rechts nach dieſer Theorie hindrängt. 
In der That kann dieje neuerdings namentlich von Eccius 
verfochtene juriftifche Conſtruktion der offenen Handelsgejell- 
ihaften nur als die einzig richtige und befriedigende bezeichnet 
werden. Faßt man die offenen Handelögejellichaften von 
dieſem Gejichtspunft aus auf, dann löſen fich alle jene 
Fragen, deren Beantwortung mit den übrigen aufgeftellten 
Theorien jchwer oder gar nicht vereinbar war, von jelbit. 
Man jtoße jich nicht an der Bezeichnung „juriftiiche Berjon“. 
Der Name thut nichts zur Sache; man conjtruire ſich allen: 
falls mit Brinz ein „Zweckvermögen“ oder faſſe die Ver: 
mögensmajje jelbjt al3 Trägerin von Rechten und Verbind- 
lichkeiten auf; das charakteriftifche Scheidungsmerfmal ift und 
bleibt jedenfalls — und dies leuchtet auch jchon bei einigen 
der von uns oben zitirten Reichsgerichtsentſcheidungen durch 
— die Somderhaftung des Gejellichaftsvermögens für Die 
Verbindlichkeiten der Gejellichaft ?%). Dies giebt dev offnen 
Handelsgejellichaft das Gepräge einer juriſtiſchen Berjönlichkeit. 

Bon dieſem Standpunkt ergiebt jich ganz von jelbjt für 
unſre Frage folgendes Rejultat: Die einzelnen Gejellichafter 
jind im Prozefje der offnen Handelsgejellichaft oder gegen 
die offne Handelsgefelljchaft nicht Partei, jondern Dritte; fie 
fönnen daher nicht blos al3 Intervenienten fich am Prozeffe 
betheiligen, jondern jie fönnen auch als Zeugen vernommen 
werden. Nur diejenigen Gejellichafter, welche die Geſellſchaft 
zu vertreten berufen find, jind die gejeßlichen Bertreter der 


28) Vgl. Eccius bei Gruchot, Bd. 30, ©. 462 ff. 

29) Wilmowsky und Lewy, S. 105, Anm. 1 zu $ 56. 

30) Eccius in Goldſchmidt's Zeitfchrift für Handelsrecht, 
Bd. 32, ©. 12. 
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an fich prozeßunfähigen Gefellichaft, gelten daher als Bartei und 
find in Folge deffen unfähig als Zeugen vernommen zu werden. 

Den zu⸗ oder zurüdgejchobenen Eid haben für die Ge- 
jellfchaft diejenigen vertretungsberechtigten Gejellichafter zu 
ſchwören, welche zur Zeit, wo die Eidesleiftung erfolgen joll, 
die Gefellichaft vertreten. Die 88 433, 435 und 436 der 
C.P.⸗. O. finden bei der offnen Gejellichaft Anwendung, nicht 
aber der $ 434 der C.“P.O. Der während des Prozeſſes 
aus der Gejellichaft ausjcheidende Gefellichafter iſt daher 
gemäß $ 433 der C.«P.O. von der Eidesleijtung befreit; 
er wird Dritter im Sinne des $ 414 der C.“P.O. — vor: 
ausgejeßt, daß er zur Vertretung der Gejelljchaft berufen war; 
denn anderenfall3 war er jchon vorher Dritter. Der neu 
eintretende Gejellichafter wird, wenn er mit der Vertretung 
der Geſellſchaft betraut wird, dadurch eo ipso gejeßlicher Ver— 
treter und jomit der Partei gleichgejtellt. 

Bei eintretender Liquidation wird das Verhältniß nicht 
geändert. „Selbjt im Falle der Liquidation, jagt das Reichs- 
gericht in der Entjcheidung B. 25, ©. 256, bleibt die in Li- 
quidation befindliche Gejelljchaft als jolche Rechtsträgerin des 
Gejellfchaftsvermögens, bi8 mit Beendigung der Liquidation 
das Gejellichaftsvermögen andermeite rechtliche Bejtimmung 
erhalten hat." Wenn auch nach Art. 131 des H.-G.-B. die 
Liquidation erjt eintritt nach Auflöfung der Gejellichaft, jo 
fann man daraus nicht den Schluß ziehen, daß, da nun feine 
Geſellſchaft mehr eriftire, diefe nicht Trägerin des Gejellichafts- 
vermögens jein könne; denn, wie die Motive zum Handel3- 
gejeßbuche ſich ausdrücen, die Fortdauer der Gejellfchaft wird 
fingirt; und diefer Auffafjung entjpricht es vollftändig, wenn 
es in Art. 137 des H.G.B. heißt: die Liquidatoren haben 
die Gejellichaft gerichtlich und außergerichtlich zu vertreten. 
Die Liquidatoren find jonach die gejeglichen Vertreter der 
liquidirenden Gejellfchaft, ihnen müſſen die Eide zugejchoben, 
von ihnen müſſen jie geleiftet werden. Die Gejellichafter als 
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folche find im Prozefje der liquidirenden Handelsgejellichafter 
nicht Partei, fie find dritte Berjonen und können al3 Zeugen 
vernommen werden, jomweit fie nicht etwa mit zu den Li— 
quidatoren gehören. Die gegentheilige Auffaflung, wie jie 
in den Entjcheidungen des Reichsgerichts, B. 17, ©. 366, 
jur. Wochenfchrift, Jahrgang 1884, ©. 171, Jahrgang 1890, 
©. 47, Grudot, B. 31, ©. 446 zum Ausdrud gekommen 
und auch in Wilmomsfy und Lewy, Anm. 1 zu 8 56, 
©. 105 ihre Vertreter gefunden hat, kann ſonach nicht als 
richtig anerkannt werden. In diefen Entjcheidungen hält das 
Neichsgericht daran feit, daß die einzelnen Gejellichafter als 
ſolche Subjefte des Nechtsftreits find. Sie find in Folge 
dejjen unfähig als Zeugen vernommen zu werden. Anderen: 
theils find die Gejellichafter aber, ſoweit fie nicht zu den 
Liquidatoren gehören, nicht in der Lage, PBarteteneide zu 
leiten; denn fie ſelbſt haben mit dem Prozeſſe, der durch 
die Liquidatoren al3 die gejeßlich berufenen Organe geführt 
wird, nichts zu thun und können insbejondere feinerlei 
Prozeßhandlungen mit rechtlicher Wirkſamkeit vornehmen. 
Es gäbe alſo, wenn diefe Anficht des Reichsgerichts richtig 
wäre, in der That eidesfähige Perjonen, welche entgegen 
unferer an die Spitze geftellten Theje weder al3 Zeugen ver- 
nommen werden, noch Barteieneide leiten dürfen (vgl. auch 
unten Anm. 35). 

Nicht anders gejtaltet jich die Sache, wenn die offene 
Handelsgejellichaft während des Prozeſſes fich auflöft, ohne 
eine Liquidation eintreten zu laſſen, 3. B. wenn ein einzelner 
Gejellihafter in Folge des Ausfcheidens übrig bleibt, oder 
wenn ein Dritter in die Nechte und DVerbindlichfeiten der 
Gejellichaft eintritt. 

Wenn auf diefe Weiſe die Gefelljchaft fich auflöft, ohne 
in die Liquidation einzutreten, fo wird dadurch, wie das 
Kammergericht 3!) jagt, nur die produktive Seite der Gejell- 
— 31) Auch das Kammergericht (Johow, Bd. 9, S. 142, Bd. 11, 





im Sinne des $ 414 der C.P.O.? 63 


Ichaft erledigt; was im Falle der Liquidation gilt, trifft auch 
bier zu: die Gejellichaft jelbjt bleibt troßdem beftehen, bezw. 
wird als fortbejtehend gedacht, bis die endgiltige Auseinander- 
jegung und Bertheilung ihres Vermögens erfolgt it. Man 
fann nicht jagen, daß im Falle des Ausfcheidens aller übrigen 
Gejellichafter und der in Folge deſſen fich vollziehenden Auf: 
löſung der Gejelljchaft der allein übrig bleibende Gefellichafter 
nun ohne Weiteres an Stelle der Gefellichaft träte. Denn 
es wäre nicht erfindlich, wie und durch welchen Akt fich ein 
jolcher Uebergang vollziehen jollte, und jo wenig der einzelne 
Gejelljchafter während des Beitehens der offenen Gejellichaft 
Miteigenthümer des Gejellichaftsvermögen? war, jo wenig 
fann er, wenn er beim Ausjcheiden der übrigen Gejellichafter 
allein übrig bleibt, nunmehr eo ipso Alleineigenthümer des 
Gejellichaftsvermögens jein3?). Daraus folgt, daß, wenn fich 
die Gejellichaft, ohne in Liquidation zu treten, auflöft dadurch, 
daß alle bi auf einen ausfcheiden, diefer eine nicht für feine 
Perſon, fondern als gejeßlicher Vertreter der als fortbejtehend 
gedachten Gejellfchaft den Prozeß fortzuführen hat; er gilt 
al3 Bartei. 

Löſt fich die Gejellichaft auf und ein Dritter, der bisher 
nicht Gejelljchafter war, überninmt das Gejellfchaftsvermögen 
mit Aktivis und Paſſivis, jo kann dieſer Dritte natürlich 
nicht al3 gejeglicher Vertreter der Gejellfchaft, deren Fort: 
beftehen auch bier fingirt werden muß, angejehen werden. 
Iſt der Gegner nicht einverftanden, daß diejer den Prozeß 
an Stelle der Rechtsvorgängerin al3 Hauptpartei übernimmt 
($ 236 der C.P.O.), dann müfjen die Gejellichafter, welche 
die Geſellſchaft zuleßt vertreten haben, noch weiter als gejeb- 
liche Vertreter der noch als fortbeftehend gedachten Geſell— 


©. 124) faßt die offene Handelsgejellfchaft, wenn auch nicht als ju— 
rijtifche Perfon, fo doc als ein jelbjtändiges von den fie bildenden 
Geſellſchaftern verjchiedenes Rechtsſubjekt auf. 

32) Entf. d. Kammergerichts, Johow, Bd. 11, ©. 124. 
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ichaft betrachtet werden; fie gelten aljo in diefem Falle, 
obwohl fie nicht mehr Gejellichafter find, als Bartei °°). 

Eine Unterbrechung des Verfahrens findet hier nirgends 
jtatt. Das Dberlandesgericht Eafjel hat in der Entjcheidung 
vom 12. uni 1888 (Buſch, B. 13, ©. 379) in analoger 
Anmwendung des 8 219 der C.P.O. eine jolche Unterbrechung 
des Verfahren? angenommen und den Prozeß durch den 
übrig gebliebenen Gejellichafter als aufgenommen erklärt. 
Unjeres Erachtens zu Unrecht. Denn nach der von uns ver- 
‚tretenen Anficht jteht die offene Gejellfchaft auch nach ihrer 
Auflöfung feinen Augenblick unvertheidigt gegenüber 3*), für 
Anwendung des 8 219 der C.P.O. iſt daher fein Raum. 
Wenn das Oberlandesgericht Eafjel davon ausgeht, daß als 
Träger aller Verbindlichkeiten der früheren offenen Handels— 
gejellichaft jeder der früheren Gejellichafter zu erachten, daß 
jeder Gejellichafter durch die zur Zeit der Auflöfung der 
Geſellſchaft bejtehenden WVerbindlichkeiten als perjönlicher 
Schuldner belaftet werde und daß die Berbindlichfeiten 
jolidarifch jo auf ihm lajten, wie fie für die Handelögejell- 
jchaft beftanden, jo ift dies infofern richtig, als jeder einzelne 
GSejellichafter neben der Gejellichaft, — jei es, daß jie 
beiteht oder al3 fortbejtehend gedacht wird, — jolidarifch in 
diefer Weiſe haftet. Der Gläubiger war von vornherein 
befugt, neben der Geſellſchaft auch den einzelnen Gejellichafter 
zu verklagen. Wenn er von diefem ihm zuftehenden Rechte 
nach Auflöfung der Gejellichaft Gebrauch macht, jo jet er 
damit nicht den gegen die aufgelöfte Gejellichaft angejtrengten 
Prozeß fort, fondern er jtrengt einen ganz neuen Prozeß. 

33) Auf diefem Standpunft dürfte auch das Kammergericht 
ftehen, wenn es verlangt, der ausgejchiedene Gefellfchafter folle als 
Vertreter der durch fein Ausscheiden aufgelöjten Gefellfchaft dem 
übrig gebliebenen Gejellfchafter das zum Geſellſchaftsvermögen ge— 
hörige Grundftüc auflaſſen (Fohow, Bd. 11, ©. 124). 

34) Dies zu verhüten ift Zwed und Grundgedanke der Beſtim— 
mung des $ 219 der C.P.O., Hahn, Motive, S. 249. 
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an, welchen er ebenjo auch ſchon vorher gegen den einzelnen 
Gejellichafter anzuftrengen in der Lage war. 

Es muß daher der Anficht des Reichsgericht3 (jur. Wochen- 
jchrift pro 1890, ©. 47) beigepflichtet werden, daß bei Auf- 
löſung der offenen Handelsgejellichaft der Prozeß ohne Unter- 
brechung feinen Fortgang nehmen fann?°). 


VII. 

Endlich find hier in Betracht zu ziehen die Fälle, in 
welchen von einer eigentlichen gejeßlichen Vertretung im 
Sinne der Eivilprozeßordnung nicht die Rede ift, wo aber 
doch bejtimmte Perjonen für andere im Prozefje aufzu- 
treten berechtigt und verpflichtet find. 

Dazu gehören insbefondere: 

A. der Konkursverwalter. 

Es fragt ſich hierbei namentlich: welche Stellung nimmt 
der Gemeinjchuldner, welche der Konftursverwalter im 
Prozefje ein? Diefe Frage hängt untrennbar mit der 
weder vom Geſetz noch in den Motiven beantworteten, 
der Wifjenjchaft überlaffenen Frage zufammen, als weſſen 
Vertreter der Konfursverwalter anzufehen if. Es ift 
bier nicht der Ort, diefe Frage einer eingehenden Er— 
örterung zu unterziehen. Wir müfjen uns auch hier da- 
vauf bejchränfen, unjere Stellung ihr gegenüber zu firiren. 
Sie entjpriht im Wejentlichen dem vom Reichsgericht in 
den Entjcheidungen B. 8, ©. 413 und B. 29, ©. 30 ff., 
jowie von Eccius (Förfter-Eccius B. I, S. 788 und bei 
Gruchot B. 33, S. 731) vertretenen Standpunft. 

1. Der Gemeinjchuldner ift nicht Partei. Die ent— 
gegengejegte Auffaffung wird von Peterjen (Bufch 3. f. 
C., B. 9, ©. 60) verfochten. Indeß wenn auch der 
Gemeinjchuldner troß des Konkurjes Eigenthümer des zur 





35) Andrer Anficht find Wilmomsfy und Lewy, Anm. 3 zu 
$ 219, ©. 388 und Staub, H.G.B., Art. 111, 8 6. 
82. 1. 5 
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Konkursmafje gehörigen Vermögens ijt und bleibt, jo iſt 
dies für jeine Barteieigenjchaft nicht entjcheidend. Ihm 
wird die Klage nicht zugejtellt, ev hat Feinerlei Einwirkung 
auf den Prozeß, er kann in Bezug auf die Vermögens- 
maſſe Rechtshandlungen, aljo auch Prozeßhandlungen nicht 
mit vechtSverbindlicher Kraft vornehmen; er verfolgt feinen 
Anſpruch für ſich, oder lehnt feine Verpflichtung von ſich 
ab, jondern der Konkursverwalter verfolgt jie und lehnt 
fie ab, zum Zwecke der Berjilberung der Mafje °%). Unter 
diejen Umjtänden dem Gemeinfchuldner PBarteieigenjchaft 
zuerfennen zu wollen, hieße, den Begriff der „Partei“, 
wie er von uns oben entwicelt worden ijt, volljtändig 
‚ über den Haufen werfen. 

Daß dies auch die Auffafjung der Redaktoren der 
Konfursordnung geweſen ift, geht unzweifelhaft aus den 
Motiven hervor. So heißt es in den Motiven zu 88 8 
und 9 der C.“P.O. (Hahn ©. 68): Er (dev Gemein: 
ſchuldner) hat aufgehört, Partei zu fein; er fann mit ver- 
bindlicher Kraft für die Konkursgläubiger oder den Kon- 
fursverwalter weder ein Geſtändniß ablegen, noch einen 
Barteieid annehmen noch denjelben zurücichieben oder ab- 
leiften; und ebenfo jagen die Motive S. 384 (Hahn 
©. 344), daß der Gemeinfchuldner in diefen Prozefjen 
„feine Barteirolle habe". Hiernach ift der Gemeinfchuldner 
in den die Konfursmafje betreffenden Prozefjen als Dritter 
im Sinne des S 414 der C.«“P.O. anzufehen; er ijt zwar, 


36) Eine gewiſſe Aehnlichkeit mit der Stellung des Konfurs- 
verwalters hat, wie auch Ecciuß bei Gruchot, Bd. 33, ©. 734, an: 
erfennt, das Verhältniß der Liquidatoren bei der offenen Handels: 
gejellichaft. Auch fie find gejetlich dazu berufen, eine Vermögens: 
majje zu verfilbern und zu verwerthen. Uns will e8 daher als eine 
Inconſequenz erfcheinen, wenn das Neichsgericht den Gemeinfchuldner 
zwar als Dritten auffaßt und ihn für fähig hält, als Zeuge ver- 
nommen zu werden, den Gejellfchaftern aber die Fähigkeit, al3 Zeugen 
vernommen zu werden, abjpricht. Val. oben VII. 
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da er immerhin Eigenthümer der zum Konkurs gehörigen 
Maſſe bleibt, unmittelbar bei dem Ausgange des Recht3- 
jtreit8 betheiligt, aber gleichwohl fähig al3 Zeuge ver- 
nommen zu werden. 

2. Der Konkursvermalter iſt nicht gefeglicher Vertreter 
des Gemeinjchuldners, wenigſtens nicht in dem Sinne, wie 
die Eivilprozeßordnung die gejegliche Vertretung auffaßt. 
Der Eridar iſt nicht unfähig Prozefje zu führen, jondern 
nur nicht befugt, über das zur Konkursmaſſe gehörige Ver: 
mögen zu disponiren und zu prozefjiren. Allerdings iſt 
der Gemeinjchuldner kraft gejeßlicher Beſtimmung ver- 
pflichtet, die Handlungen des Konfursvermwalters gegen ſich 
gelten zu lajjen und injofern könnte man auch von einer 
gejeglichen Vertretung, wenigſtens im uneigentlichen Sinne 
ſprechen; in anderen Beziehungen aber wiederum Tann der 
Konkursvermwalter nicht als Bertreter des Gemeinjchuldners 
gelten, jo 3. B. in den Anfechtungsprozefien, in denen 
dem Gemeinjchuldner die Berechtigung fehlen würde, die 
Nichtigkeit feiner eigenen Rechtshandlungen anzufechten. 

Kommt man jonach mit den Vertretungstheorien nicht 
aus, jo kann der Konkursverwalter wie das Reichsgericht 
(Entih. B. 29, ©. 36) jagt, nur angejehen werden als 
ein im öffentlichen Intereſſe gejchaffenes Organ für die 
Durchführung der Zwecke des Konfurjes, das feine Legiti- 
mation zur Ausübung der ihm übertragenen Funktionen 
unmittelbar aus dem Geſetz entnimmt, und jonach nicht 
in ftellvertretender Ausübung der Rechte des Gemein: 
jchuldners, fondern in Erfüllung der ihm gejeßlich ob- 
liegenden Verpflichtungen handelt. Eine folche Verwal— 
tung fremder Angelegenheiten in der Weife, daß dabei 
die Berfügung und Willenseinwirfung defjen, dem Die 
Angelegenheit rechtlich zufteht, ausgefchlofjfen ift und daß 
Hinfichtlich der Verwaltung bezw. auch Hinfichtlich der 
Verfügung über die Sache der Wille des die fremden 


5* 
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Angelegenheiten Berwaltenden maßgebend jein joll, läßt 
die Rechtsſtellung eines jolchen Verwalters al3 mit be- 
jonderer Barteifähigfeit ausgerüftet erjcheinen 37). Der 
Konkursverwalter gilt daher al3 Partei ſelbſt. Dies er- 
fennen auch die Motive zur Konfursordnung an, wenn 
fie (vgl. Hahn ©. 67) jagen: Nur der Konkursverwalter 
fann die PBrozejje für oder gegen die Aktivmaſſe führen, 
und nur er kann, wenn folche Prozeſſe ſchon anhängig 
find, al3 Partei in diefelben eintreten. 

Daraus folgt, daß der Konkursverwalter die im Prozeſſe 
zu: und zurücgejchobenen Eide zu leiften hat, daß er aber 
andrerjeit3 unfähig ift, al3 Zeuge in dieſem Prozeſſe ver- 
nommen zu werden. 

3. Der Konkursverwalter iſt nicht gejeßlicher Vertreter 
der Gläubiger oder der Gläubigerjchaft, ebenſowenig aber 
ihr Rechtsnachfolge. Er hat zwar die Intereſſen der 
Gläubiger fraft des ihm auferlegten Amtes wahrzunehmen 
und die Gläubiger andererjeitS haben einen gemifjen Ein- 
fluß auf die Amtsführung des Konkursverwalters. Nichts» 
dejto weniger handelt der Konfursverwalter nicht an 
Stelle der Gläubiger; er ift und bleibt jelbjtändig und 
führt die Prozeſſe nicht in Vertretung der Gläubiger, 
jondern al3 das vom Geſetz zur Durchführung der Zwecke 
des Konkurſes berufene Organ. Die Gläubiger find da- 
her dritte Berjonen im Sinne des 8 414 der C.P.O.; 
fie fönnen als Zeugen vernommen werden, find aber un- 
fähig Parteieneide zu leiften, wofern fie nicht etwa im 
Prozefie als Nebenintervenienten aufgetreten und als 
Streitgenofjen zu behandeln find, 

4. Der Konfursverwalter iſt nicht Rechtsnachfolger 
des Gemeinſchuldners (Motive zur Konkursordnung S. 67 
bei Hahn). Trotzdem wird man nicht mit Peterſen 


37) Eceius bei Gruchot, Bd. 33, ©. 736, 
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(Buſch, 3. f. d. C., B. 9, ©. 62) annehmen fünnen, daß 
dem Konfursverwalter nicht über Handlungen oder Wahr: 
nehmungen des Gemeinjchuldners der Eid zugefchoben 
werden dürfe. Allerdings fchreibt der $ 410 der E.-B.-D. 
vor: Die Eideszufchiebung ift nur über Thatjachen zu: 
läfjig, welche in Handlungen des Gegners, jeiner Necht3- 
vorgänger oder Vertreter bejtehen. Indeß einestheils iſt, 
wie wir oben gejehen haben, der Konkursverwalter in 
gewifjem Sinne Vertreter des Gemeinfchuldners; anderen- 
theil3 wird man den Begriff des Rechtsvorgängers auch 
nicht im engften Sinne aufzufafjen. haben; infofern der 
Konfursvermwalter an die Stelle des Gemeinjchuldners 
tritt, welcher gejeßlich nicht mehr befugt ijt, über die Ver— 
mögensmajje zu disponiren, fann man ihn immerhin als 
Nechtsnachfolger wenigjtens im Sinne der Vorjchrift des 
$ 410 der &.:B.:D. bezeichnen. Dernburg (IL, 8 115, 
Anm. 16, ©. 283) nimmt jogar auch bei den Anfech- 
tungsflagen an, daß man dem Verwalter Eide über 
Handlungen des Gemeinjchuldners zumuthen dürfe, „da 
er immerhin die Funktion des Vertreters des Schuldners 
hat, wenn er auch nicht in diefer Eigenfchaft klagt.“ 

Diefer Sat, daß eine Succeffion nicht eintritt, ift nicht 
unwichtig. Die Folgen zeigen fich ganz beſonders gerade 
hinfichtlich der Eidesleiftung. Denn während der Eridar 
einen ihm vor Eröffnung des Konkurſes rechtskräftig auf- 
erlegten Eid nach Uebernahme des Rechtsftreit3 durch den 
Konkursvermwalter nicht ableiften darf, tritt er, wenn der 
. Konkurs vor Ableiftung des Eides wieder aufgehoben wird, 
ipso jure wieder an die Stelle des Konfursverwalters, 
jodaß ihm ohne Weiteres jener Eid abgenommen werden 
fann. (Entſch. d. D.-2.-G. Nürberg v. 7. Dez. 1883, Bufch, 
3.7.2. C., B. 9, ©. 496.) 

B. Diejelben Grundjäge wie beim Konkurſe gelten bei 
der Gleichartigfeit dev VBerhältniffe auch bei der Zwangs⸗ 
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verwaltung. Der Zmwangsvermwalter nimmt in Bezug auf 
den ihm übertragenen Rechts: und Pflichten-Kreis im 
MWejentlichen diejelbe Stellung ein wie der Konkursver- 
walter. Er ift daher Partei, der Eigenthümer des ver- 
walteten Vermögensſtücks dagegen Dritter im Sinne des 
S 414 der C.“P.O. 

C. Eine gewiſſe Aehnlichkeit bietet endlich das Rechts— 
verhältniß des Teſtamentsvollſtreckers. Diejer leitet jeine 
Befugnifje allerdings nicht unmittelbar aus dem Gejeb, 
jondern aus dem Willen des Erblafjers ab; das Teita- 
ment ijt feine Inſtruktion. Eigenthümer der von ihm ver- 
walteten Bermögensmafje find die Erben. Indem der 
Teſtamentsvollſtrecker den legten Willen bezüglich der Nach— 
laßmajje zur Ausführung bringt, handelt er zwar im In— 
terefje der Erben, gleichwohl iſt er nicht Vertreter der 
Erben, am allerwenigjten gejeßlicher Vertreter derjeben. 
Sein Wille ift maßgebend und entjcheidend ; ihm gegenüber 
ijt der Wille der Erben wirkungslos ?°%). Daraus ergiebt 
fih: Der Teftamentsvolljtreder ift Partei, er hat Eide 
zuzufchieben, zurückzuſchieben, zu leiften, jeine Vernehmung 
al3 Zeuge ijt nicht angängig. 

Die Erben andrerjeit, in deren Intereſſe der Brozeß 
geführt wird, find natürlich) am Ausgange des Prozeſſes 
unmittelbar betheiligt ($ 358 Nr. 4 der &.-B.-D.). Sie 
fönnen aber, da ſie nicht Parteien find, als Zeugen ver- 
nommen werden, während eine Eideszufchtebung an jie 
nicht zuläffig erfcheint. Sie find, wenn auch die eigentlich 
ntereffirten, jo doch immerhin Dritte im Sinne des 
$ 414 der C.P.O. 


IX, 
Ueberblicken wir das hiernach gewonnene Reſultat, jo 
gelangen wir zu folgenden Säßen: 








38) Eceius bei Gruchot, Bd. 33, ©. 734. 
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Dritter im Sinne des 8 414 der E.-B.:D. ift jeder, 
welcher nicht Partei it. Der Bartei gleichgeftellt find die 
gefeglichen Bertreter, ſowie die, welche kraft gejeglicher 
Vorſchrift berufen find, mit einer die Willenseinwirfung 
des eigentlich Berechtigten ausfchließenden Selbftändigfeit 
in dejjen Angelegenheiten vor Gericht aufzutreten. 

PBarteieneide fönnen nur von den Parteien und den 
ihnen hiernach gleichgejtellten Perſonen geleiftet werden. 
Feder Dritte kann al3 Zeuge vernommen werden. Da 
aber die Parteien und die ihnen gleichgeftellten Perſonen 
einerſeits und die dritten Perſonen andererfeits fich einander 
ausschließen und nicht bloß conträre jondern auch contra= 
diktoriſche Gegenſätze bilden, jo muß jede an jich eides- 
fähige Perſon entweder den Zeugen- oder den Barteien-Eid 
zu leijten fähig und befugt jein. 


12 


IV. 


Armenrecht und Offenbarungseid. 


Bon 


Herrn Dr. jur. Krückmann 
in Göttingen. 





Die Beitimmungen der E.-B.-O. über das Armenrecht 
verfolgen einen lobenswerthen Zwed mit theilmeije zu jchnei- 
digen Mitteln. Gewiß würde ihr Fehlen ein Unrecht gegen 
die Schwächjten jein und eine natürliche Bevorzugung der 
Starken; aber auch hier drängt ſich die jchon wiederholt ge- 
machte Wahrnehmung auf, daß das Recht der Schwachen 
gegen die Starken zum Unrecht gegen die minder Schwachen 
und zugleich minder Starken wird oder doch leicht werden 
fann. Durch unfere fozialpolitifche Gejeggebung zieht fich 
wie ein vother Faden die VBerallgemeinerung, in welcher der 
Gejeßgeber nur zu leicht zu Gunſten der Schwachen das 
Dafein einer ebenfalls ſchutzwürdigen Uebergangsitufe zwijchen 
ihnen und den Starken ignoriert. Dieſe Mitteljtufe, von 
Haufe aus wohl im Stande, fich allein zu helfen, kann jic) 
jedoch gegen die der Unterjtufe in die Hand gegebenen jozialen 
Waffen nicht genügend vertheidigen, ihr Nothitand ift erſt 
durch die joziale Gejeggebung jelber gejchaffen worden. 
Einen Beweis hiefür liefert das Armenrecht im Civilprozep. 

Scheinbar hat $ 106 der C.P.O. alles vorgefehen, da 
er fordert, daß die beabjichtigte Rechtsverfolgung oder Rechts— 
vertheidigung nicht muthmillig oder ausfichtslos erjcheinen 
joll und doch genügen dieſe Beitimmungen wenigjtens für 
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den Prozeß beim Amtsgerichte nicht. Hier find die Par— 
teien in den weitaus meijten Fällen jogenannte Kleine Leute 
und können e8 nach der Zuftändigkeit des Amtögerichtes auch) 
nicht anders jein. Die Gegner der armen Partei gehören 
durchſchnittlich — und dieje Erfahrung dürfte fich bei jedem 
Amtsgericht beftätigen — nicht zu den Fapitalkräftigen Klafjen. 
Einzig in Miethsftreitigkeiten mögen großjtädtische Verhält- 
nifje eine Ausnahme bewirken, die jedoch in den meiften 
Fällen durch das zweifellofe formale Recht des Kapitaliften 
ihre Bedeutung verliert. Für die Hauptmafje der amts— 
gerichtlichen Armenprozejje gilt, daß durch das Armenrecht 
des Gegners Bevölkerungsklaſſen getroffen werden, denen zu 
Gunſten der Armen bejondere Ausgaben nicht zugemuthet 
werden dürfen, die vor allen Dingen der Chifane des Gegners 
unerreichbar jein müſſen. 

Einmal ijt Prozeßführen für denjenigen, der noch etwas 
zu verlieren hat, überhaupt Eoftjpielig und unbequem, jodann 
hat die arme Partei ein jelten verjagendes Druckmittel zur 
Berfügung. Die Entfheidung mag fallen, wie fie 
wolle, da von der armen Bartei nicht zu holen 
ift, hat der Gegner die regelmäßig jehr beträdt- 
lihen Anmwaltsfoften der Berufungsinftanz immer 
zu tragen. 

Der Streit kann fich in doppelter Weije entwiceln: Ent- 
weder die Barteien vergleichen jich vor dem Amtsgericht oder 
fie thun es nicht. 

Dies Lebtere kommt, wie mir langbejchäftigte Anwälte 
und Richter mittheilen konnten, nicht häufig vor, aber es 
ift doch hie und da beobachtet worden, daß die vor dem 
Landgerichte fiegreiche Partei ihren Anwalt troß ihres Sieges 
jelber honorieren mußte. Der reiche Mann verjchmerzt es, 
der kleine Gewerbs- und Handelsmann hat jchwer daran zu 
tragen und empfindet es al3 ein Unrecht. Die Mißftimmung 
der unteren Kreiſe müfjen wir einjtweilen al3 Thatjache hin- 
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nehmen, aber dem Mitteljtande dürfen wir feine Urjache zur 
Unzufriedenheit geben und eine nur einmalige unberechtigte 
Verlegung des Rechtsgefühls muß für uns jo viel gelten, 
wie der Tod eines Kranken für den Arzt. 

Herber noch und weit häufiger macht das Armenrecht 
jih fühlbar in jener Weije, daß die nicht arme Bartei, um 
der Berufung zu entgehen, jchon vor dem Amtsgerichte troß 
gerechter Sache die Segel ftreichen muß. Die Anwaltskojten 
pflegen den Gegner der armen Partei regelmäßig derart zu 
jchrecken, daß er jchon in der erjten Inſtanz allen ihren An— 
jprüchen gefügig wird. Entweder — und diejer Fall iſt 
nach Ausſage gerade der ältejten von mir befragten Prafiifer 
vecht häufig — hat der Gegner zwar nicht eine Klare Er— 
fenntniß feiner Zwangslage, aber der Nichter drängt gerade 
im Intereſſe des Gegnerd mit bejonderem Nachdrude zu 
einem Bergleih. Ein Amtsrichter mit langjähriger Erfah: 
rung, von dem ich aus eigener Beobachtung weiß, daß er 
fich jtetS jehr aufopfernd um das Beſte der Parteien be— 
mühte, jagte mir, es fei richtig, in Fällen mit Armenrecht 
riethe man wegen der Berufung ganz bejonders und mehr 
wie jonft zu einem Vergleiche, jo daß man auch den Gegner 
zu größeren Opfern zu bewegen fuchte, wie in anderen Fällen. 
Derartiges wäre gar nicht jelten, wie die auch von anderer 
Seite ausdrüclic mir beftätigt it. Wenn auch die Par- 
teien vielfach mehr durch die Auktorität des Richters als 
durch eine Klare Erfenniniß ihrer üblen Lage zum Nach— 
geben bewogen werden, eine Verlegung ihres Rechtsgefühls 
unter jolchen Umſtänden aljo weniger in Frage fommt, jo 
bleibt doch immer jener Webeljtand unbezmweifelt bejtehen, 
daß kleine Leute lediglich durch das Armenrecht ihres Geg— 
ners zu Schaden fommen, denn ohne Armenrecht könnte ihr 
Gegner fie nicht in die Berufungsinitanz hineinzwingen. 

Am jcehlimmften aber wird die Sache, wo wir einer be- 
mußten Ausnugung des Armenvechtes durch die arme Partei 
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begegnen. Bochend auf ihr Armenrecht weit fie alle billigen 
Borjchläge des Richters und des Gegners zurüd und preßt 
denjelben in aller Form Rechtens aus vor den Augen des 
Richters, der mit gebundenen Händen diefem Schaufpiel zu= 
jehen muß. Hier helfen alle gejeglichen Schugmaßregeln 
über Nichtbemwilligung und Entziehung des Armenrechtes 
nicht. Der Fall, daß das Unrecht der armen Partei jonnen- 
£lar ijt, fommt aus einem doppelten Grunde nicht in Be— 
tracht. Einmal ift er überhaupt jehr jelten und wenn er 
ſchon vorkommt, wird der Partei das Armenrecht nicht be- 
willig. Wir haben es nur mit der Negel zu thun, daß 
Recht und Unrecht noch der näheren Feſtſtellung bedürfen. 
Für den Amtsrichter kann, wenn ſonſt die nöthigen Bejchei- 
nigungen zum Armenrecht beigebracht werden, die Bewilli- 
gung defjelben nicht zweifelhaft jein. Diejelbe läßt jich in 
den jeltenjten Fällen duch eine nachträgliche Entziehung 
wieder gut machen. Einmal wirkt dieje nur für die Inſtanz, 
ferner find gerade Diejenigen Fälle jehr häufig, in denen 
Recht und Unrecht einigermaßen vertheilt find, jo daß die 
Prozepführung nicht muthwillig oder ausfichtslos erjcheint, 
Ihließlich fann die arme Bartei durch Aufijtellen 
immer neuer Behauptungen die Muthmwilligfeit 
und Ausjichtslojigkeit ihrer Prozeßführung 
verdeden. Eine Handhabe findet ſich immer, jo daß ein 
gewifjenhafter Richter nach) dem Grundjag in dubio pro 
paupere jchließlich jeder Tüge der armen Partei den S 106 
der &.-B.:D. opfern muß. 

Sehr bezeichnend ijt in diejer Hinjicht der Bejchluß des 
Amtsgerichtes zu B. in Holjtein, erlafjen in dem unten sub 
Nr. 4 berichteten Falle. Der Kläger war durch Urtheil 
vom 6. Februar mit jeiner Klage auf verjprochene Mäfler- 
gebühr abgemwiejen, am 10. Februar wurde ihm auch das 
Armenrecht entzogen. Darauf fam er um Wiederbewilligung 
des Armenrechtes ein und am 14. März erging folgender 
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Beſchluß: „sn Saden..... wird, da die neueren An: 
gaben des Klägers allerdings in hohem Grade un» 
wahrſcheinlich find, zumal..... (folgt Begründung), 


da jedoch eine direkte Widerlegung diejer Angaben jebt nicht 

mehr möglich ijt und fall3 das behauptete Verjprechen jeitens 

des Bellagten jo beftimmt gelautet hätte, wie Kläger jebt 

angibt, die Verfolgung nicht als eine muthmillige zu er: 
achten wäre, 

der Beichluß vom 10. Februar betr. Entziehung des 

dem Kläger gewährten Armenrechtes wieder aufgehoben“. 

Diejer Beichluß ſpricht ganze Bücher und wer will den 
Richter darüber tadeln? Fa, wer wird den Richter ferner 
tadeln, daß er auf meine Mittheilung, der Kläger wäre in 
die Berufung gegangen, jagte: Hätte ich das gewußt, dann 
hätte ich ihm das Armenrecht nicht wiedergegeben. War 
die MWiederbewilligung überhaupt berechtigt, jo fam die Be— 
rufung nicht in Frage. Man fieht, wohin die Noth unjere 
Praris führt. 

In der zweiten Inſtanz jteht die Sache noch jchlimmer. 
Einer wirklich armen Bartei das Armenrecht verjagen, heißt 
hier jie gänzlich vechtlo8 machen. Vor dem Amtsgericht 
fann ein Armer im Nothfall ohne Armenrecht jich behelfen, 
in den Inſtanzen mit Anwaltszwang ift er jedoch ohne das— 
jelbe verloren. Darum wird hier ganz naturgemäß der 
Richter viel mehr wie beim Amtsgerichte geneigt jein, das 
Armenrecht zu bewilligen. Hatte die Bartei jchon in eriter 
Inſtanz das Armenrecht, jo wird es ihr m. W. überall 
ohne Weiteres wieder bemilligt, das beneficium novorum 
hilft der Partei, fich unter dem Schuge des Armenrechtes 
auch in die zweite Inſtanz hineinzufchmuggeln, 8 491 der 
C.«“P.O. bricht dem 8 106 alle Spite ab. Kommt jchließ- 
lich daS Gericht zu der Einficht, daß die arme Partei un: 
verjchämt gelogen hat, jo find mittlerweile die Anwaltskoſten 
für den Gegner jchon längjt da. 
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Wir jehen aljo, daß es mit dem Nichtbewilligen reip. 
MWiederentziehen des Armenrechtes ganz außerordentlich weite 
Wege hat und daß der Gegner einer gewiſſenloſen armen 
Bartei von vornherein rettungslos verloren ift. 

Aus meiner nur jechsmonatigen Braris bei einer nicht über- 
mäßig bejchäftigten Civilabtheilung des Amtsgerichteszu Roſtock 
find mir bejonders drei Fälle erinnerlich, an denen fich die 
Mängel der &.-P.-D. jo recht deutlich zeigten. Ich werde 
das Thatjächliche berichten, jo gut ich es weiß und jo weit 
e3 hierbei überhaupt auf Genauigkeit im Einzelnen anfommt. 

Eine arme Wittwe, jcheinbar der würdigſte Gegenjtand 
jozialen Mitleidens, gab ihr Schaf einem Bauern auf die 
Meide, ohne Schuld des Lebteren wurde das Thier Frank 
und fiel. Gefallenes Vieh wird auf dem Lande regelmäßig 
verjcharrt, obgleich jich noch Manches verwerthen läßt, und 
der Bauer verjcharrte das Schaf. Die Wittwe, eine mit 
Straf und Eivilhändeln vielfach befaßte Verjon, Elagte den 
ganzen Werth des Schafes ein und juchte auf Grund ihrer 
Darftellung des Sachverhaltes um Armenrecht nah. Es 
wurde ihr bemilligt. Der Beklagte ließ vechtsunfundig, wie 
er war, die Sache völlig an jich herankommen, erjt im Ver— 
handlungstermin brachten feine Erklärungen jo viel Licht, 
daß die übertriebene Forderung der Klägerin zu Tage trat. 
Aus jeiner durchaus glaubwürdigen, aber freilich unbemie- 
jenen Darjtellung ergab fich, daß er während der Krankheit 
des Schafes feine volle Schuldigfeit gethan Hatte und höch- 
ſtens im Einjcharren des Kadavers zu voreilig gewejen war. 
Die Klägerin konnte allenfalls den Werth des Fels in der 
Höhe von etwa 3—5 ME. erjeßt verlangen. Der Bauer 
war auf Borjtellung des Richters jofort bereit zu zahlen 3, 
4, 5,6 ME., Klägerin beitand auf 15 ME., dem vollen 
Werth des gefunden Schafes. Der Richter erklärte wieder- 
holt, zu einer Zahlung von mehr als 6 Mk. gar nicht zu— 
rathen zu können, aber dem Bauern ging der Prozeß mwider 
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jeine Ehre, er wollte nicht, daß man von ihm jagen könnte, 
er hätte einer armen Wittwe das Ihrige vorenthalten. Er 
fam der zähe an ihrer Forderung fejthaltenden Klägerin 
immer mehr entgegen bis zur ganzen geforderten Summe. 
Die Klägerin fühlte ſich ihrer Sache ficher, weil fie den 
Gegner vor das Entweder-Oder der Berufung jtellen konnte. 
Sie nützte die Situation, welche fie vollkommen beherrſchte, 
rückſichtslos aus und der Bauer, ein wahrer Ehrenmann, 
hatte den Schaden. 

Ein anderes Mal verklagte ein ländlicher Arbeiter feinen 
Dienjtheren, einen Bauern, auf rücjtändigen Lohn. Wie 
gewöhnlich äußerte fich auch bier der Beklagte erſt im Ber- 
handlungstermin. Die Klage jchien prima facie berechtigt, 
ebenjo waren für das Armenrecht die nöthigen Zeugnifje 
beigebracht. Zu der Verhandlung wurde der Kläger aus 
der Unterjuchungshaft vorgeführt. Sein Dienftherr hatte 
ihn wegen wiederholter Diebftähle angezeigt und deßhalb 
auch den Lohn einbehalten. Die Unterfuchung war zur Zeit 
der Verhandlung noch nicht abgejchlojjen, die Schuld des 
fpäter verurtheilten Klägers noch nicht erwiejen und der Be— 
klagte hatte im Bertrauen auf feine gute Sache und in der 
gewöhnlichen Nechtsunfunde verjäumt, unabhängig vom Mahn- 
verfahren die nöthigen Beweismittel zu jammeln. Seine 
Kompenjationgeinrede war illiquide, von $ 140 der E&.-B.:D. 
wurde al3 nußlos fein Gebrauch gemacht und die Berufung 
drohte mit allen Schrecinifjen. Der Richter konnte nur zum 
Nachgeben vathen und der Bauer, welcher jeine üble Lage 
erkannte, bezahlte, was der Elagende Dieb forderte. Auf 
jpäteren Erſatz war gar nicht zu rechnen und der Beklagte, 
ein jehr ruhiger, tüchtiger Mann, nahm eine tiefe Verlegung 
jeines NRechtsgefühls mit hinweg. Er klaglte mir fpäter jein 
Leid und da fonnte ich jehen, wie jehr die Erfahrung mit 
unjerem Rechte an ihm nagte. 

Im dritten Falle wurde ein junger Kaufmann getroffen, 
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ein Anfänger. Er hatte eine Werfverdingung abgejchlofjen 
und verweigerte wegen Nichtleiftung des Verjprochenen den 
Lohn. Sein Gegner Flagte mit Armenrecht und beide Par: 
teien hatten, da e3 jich um die verhältnigmäßig hohe Summe 
von 50—70 ME. handelte, zur Verhandlung Anmälte mit- 
gebracht. Hier ftellte e8 fich heraus oder wurde doch ſehr 
wahrjcheinlich, wie maßlos Kläger das Gericht und jeinen 
Anwalt belogen hatte. Der Prozeß ging weiter, da der in 
feinem Rechtsgefühl verlegte Beklagte erklärte, das Geld 
lieber feinem Anwalt al3 dem Gegner geben zu wollen. 
Was daraus geworden ijt, weiß ich nicht, denn ich habe die 
Sache jpäter nicht mehr verfolgt. Jedenfalls erhellt zur 
Genüge, daß lediglich das Armenrecht dem Kläger jeinen 
Raubzug ermöglichte. 

Gerade die beiden legten Fälle wären jo recht dazu an- 
gethan geweſen, nach $ 112 der C.P.O. das Armenrecht 
zu entziehen — wenn nur alles bewiejen wäre. Nach 
$ 112 der C.P.-O. joll e3 fi) ergeben, daß eine Vor: 
ausjegung ermangelt. Davon fonnte aber bislang nicht die 
Rede fein, wenn auch in Anbetracht des theilweiſe befannten 
Vorlebens der Kläger und ihres perjönlichen Eindruds ihre 
Sache denkbar jchlecht erſchien. Wo bleiben nicht Zweifel3- 
punfte, denen ein gemiljenhafter Richter den $ 112 der 
C.P.⸗O. opfert? Ferner wird, nachdem die Partei einmal 
ihr Armenrecht mißbraucht hat, durch die Entziehung für 
die Vergangenheit doch nicht3 erreicht, denn die arme Partei 
wird dadurch nicht reicher. 

In einem vierten Fall iſt ein mir befreundeter Landmann 
das Opfer eines Agenten F. in der Stadt AR. geworden. Er 
hatte durch verjchiedene Makler ein Gut geſucht und durch 
Bermittelung eines Lübecker Agenten ein jolches auch er: 
halten. Darauf wurde er von %., mit dem er ebenfalls in 
Unterhandlungen gejtanden hatte, auf 150 ME. Provijion 
verflagt mit der Begründung, daß er, dev Agent, dem Be: 
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flagten das Gut, welches derjelbe jpäter wirklich übernahm, 
Ichon früher angejtellt habe. Dies war richtig, injofern er 
den Namen des Gutes genannt hatte, half dem Kläger aber 
nicht weiter, da der Beflagte darauf nicht reagiert hatte, 
ſondern erjt durch die von der Verhandlung mit F. unab- 
bängige, ausgiebige, vermittelnde Thätigfeit des Lübecker 
Agenten zu dem Gute gelangt war. F. Flagte mit Armen- 
vecht, wurde abgemwiefen und in feiner Sache wurde auc) 
der oben (S. 76) ausgejchriebene Bejchluß erlafjen. Kläger 
wurde auch in der Berufung abgemiejen und der Beklagte 
fonnte nunmehr fehen, wie ex zu jeinen Kojten fam. Wie 
er mir jchrieb, wollte ev die Pfändung wenigjtens verjuchen, 
ob er Glück gehabt hat, weiß ich nicht. Ich vermuthe das 
Gegentheil, denn 5. ijt ein Mann, dem e3 auf einen Offen- 
barungseid mehr oder weniger nicht ankommt. 

Der lebte Fall ergibt noch einen bejonderen Beweis da— 
für, wie jehr das Armenrecht den Reellen und Tüchtigen 
zum Spielball in den Händen eines jfrupellojen Gegners: 
macht. Dem %. geht es in Wirklichkeit nicht jchlecht, er 
tritt immer mit einer gewifjen äußeren Eleganz auf, iſt auch 
in guten Reftaurants zu finden und macht den Eindrud: 
eines wohlgenährten, gutjituierten Bürgers. Diejer Menjch 
vermag die Bejcheinigung beizubringen, daß er bedürftig ift.. 
Dies ift nur dadurch möglich, daß er die jtädtifche Steuer- 
behörde, welche die betreffenden Bejcheinigungen ausſtellt, 
hintergeht. Alfo auch das Armenvecht jelber hat ex fich er— 
ſchwindelt. 

Der ärgſte Mißbrauch mit dem Armenrecht, der ſich 
denken läßt, iſt folgender: Halsabſchneider bedienen ſich der 
Ceſſion ihrer faulen Forderungen an „arme“ Spießgeſellen, 
um den Gegner gegen ſein gutes Recht auszupreſſen. Der 
„arme“ Ceſſionar drückt auf den Gegner und der Raub wird 
zwiſchen ihm und dem Cedenten geteilt. Auf dieſe Weiſe 
können durchaus wohlhabende Leute, ſobald ſie nur die 
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nöthige Gemifjenlofigfeit bejigen, jich des Armenrechtes zum 
Schaden ihrer Mitbürger bedienen. Diejer Kniff ift denn 
auch jchon längjt zur Anwendung gefommen, wovon mir 
verjchiedene Fälle glaubhaft berichtet find, welche ich jedoch 
nicht jelber beobachtet habe. 

Mir jtehen über die Großftädte, mit Ausnahme von 
Berlin, leider feine Erfahrungen zu Gebote. Jedoch kann 
in der Großjtadt nur ein gewöhnlicher Vorgang jein, was 
ihon in einer Provinzialftadt von annähernd 50000 Ein- 
wohnern möglich ift. E3 wäre merkwürdig, wenn das zahl- 
reiche und häufig jehr kluge Juriſtenproletariat der Groß- 
jtädte die im Armenrecht gegebene Lücke noch nicht heraus: 
gefunden hätte. 

Lajjen wir aus einem fpäter zu erwähnenden Grunde 
die Erfahrungen in Berlin einftweilen noch bei Seite, jo er- 
gibt fich folgender Rundblick: 

Die Nachtheile des Armenrechtes zeigen ſich am jeltenjten 
darin, daß in der Berufung der Gegner die Anwaltskoſten 
zu tragen hat. Dieje Fälle fommen nicht häufig vor, denn 
regelmäßig erledigt fich der Armenprozeß jchon vor dem 
Amtsgericht. Im Intereſſe des Gegners ift der Richter 
doppelt bemüht, einen Vergleich herbeizuführen und dieſer 
fann natürlicher Weiſe nur auf Kojten des Gegners gehen, 
denn die arme Partei ijt völlig Herr der Situation. Ihre 
Rückſichtsloſigkeit reſp. Ehrlichkeit ift denn auch allein maß- 
gebend, wie groß die Opfer der anderen Partei fein jollen. 
Der größere Lump hat auch die befjeren Ausfichten, "die 
redliche Armuth wird dem Gegner nicht gefährlih. Wo 
Armenprozejje überhaupt einigermaßen häufig find, fehrt die 
Erfahrung, daß die nicht arme Partei troß ihres guten 
Rechtes einen bald mehr bald weniger ungünjtigen Vergleich 
jchließen muß, verhältnigmäßig häufig wieder. Die von mir 
befragten Richter und Anwälte, durchweg Männer mit lang: 
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jtand, zu erklären, daß ein Uebelſtand vorhanden jei und 
gerade die älteften Praktiker jprechen ſich am entjchiedenjten 
aus. Ein fo flagranter fubjectiver Mißbrauch, wie in einigen 
der vier ausführlich berichteten Fälle, kann natürlich nicht 
immer vorliegen, aber daß objectiv die Beitimmungen über 
das Armenrecht jehr zweijchneidig wirken können, ijt nicht 
zu bezweifeln. Ueber den Umfang des Webel3 gingen die 
Anfichten auseinander, ebenfo darüber, ob gejetliches Ein- 
jchreiten fich vechtfertige. Auf Lebteres werden mir noc) 
zurücfommen. Ueber den erjteren äußerte fich die eine 
Hälfte, er ſei nicht bedeutend, die andere, größere Hälfte, 
zumal die älteren Braftifer, gingen jedoch mwejentlich weiter. 
Einer leugnete jeden Mangel am Armenrecht, denn es würde 
in jeinem Bezirfe mit der Bewilligung dejjelben jehr genau 
genommen. Da erhebt fich die Frage, ob darin nicht anderer- 
ſeits jehr häufig eine Ungerechtigkeit gegen die wirklich wür- 
dige Armuth liegt. Mit der bloßen Thatjache, daß es jehr 
genau genommen werde, ijt nicht viel gejagt, denn es iſt 
nicht fejtgejtellt, wie ein jolches Verfahren in praxi den An- 
forderungen der Gerechtigkeit nachfommt. 

Das bisher vorgelegte Material ift wejentlich aus Elein- 
und mitteljtädtichen Amtsgerichten enthoben, vecht eigene 
Thatjachen liefert dagegen Berlin. Die Großjtadt ift für 
Prozeßtreibereien der beregten Art jedenfalls der günjtigfte 
Boden und was in der kleinen und mittleren Stadt zutrifft, 
muß ſich noch mehr in der Großjtadt beobachten laſſen. Ich 
bedaure daher, daß ich nur in die Berliner Verhältnifje 
einen Einbli gewinnen fonnte. 

Hier fällt zunächſt auf, daß in Berlin, dem Haupt: 
fammelpunfte großjtädtifcher Armuth, das Armenrecht „vela- 
tiv jelten nachgejucht wird". Man erwartet das Gegentheil. 
Aber ein eigentlicher Mißbrauch des Armenrechtes läßt 
ſich Hier nicht jonderlich nachweifen. Dieſe Thatjache wäre 
geradezu ein Räthſel, wenn nicht eine andere ganz auffal- 
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ende Erjcheinung zu Tage träte. Es prozejfieren unter 
Beiſtand eines Anmwaltes ohne Armenrecht jo viele Berjonen 
zur Noth durch alle Inſtanzen durch, bei denen der Gerichts- 
vollzieher nicht an Erefutionsobjecten vorfindet, daß hier 
ganz bejondere VBerhältnifje vorliegen müſſen. In Berlin 
eriftiirt ein Gelichter, welches in Saus und Braus lebt, und 
trotzdem keinerlei Erefutionsobjecte befißt. Diefe Leute finden 
merfwürdiger Weije für ihre Prozeſſe immer einen Anwalt 
und bedürfen des Armenrechtes gar nicht. Es liegt alſo 
offenbar nicht an der Vortrefflichkeit unjerer Beftimmungen 
über das Armenrecht, daß Mißbräuche jo felten find, fon- 
dern an etwas Anderem. Was das verhältnigmäßig harm- 
loje Provinzialgaunertfum durch Mißbrauch des Armen- 
vechteS erreicht, fällt offenbar dem Großjtädter mit Hülfe 
des Dffenbarungseide® und eines gefälligen Anmaltes in 
den Schoß. 

Alle die oben aus der Provinz berichteten Fälle kommen 
in Berlin „häufig genug“ vor, nur daß hier die Hals- 
abjchneider fih vom Armenrecht emanzipiert haben. Der 
Teufel iſt offenbar durch Beelzebub ausgetrieben. Da fragt 
man denn doch billig: Wie ift es möglich, daß jolche Mani- 
fejtanten noch immer ihren Anwalt finden? Entweder fie 
machen Mittel flüffig oder der Anwalt ſteckt mit ihnen unter 
einer Dede. Wie dem auch fei, es ijt ein Hohn auf alle 
Gerechtigkeit, daß ein Menjch trotz feines Offenbarungseides 
ein üppiges Leben führt und vermöge diejes Eides eine folche 
überragende Angriffsitellung im Prozeß erlangt, um jeden 
Gegner beliebig ausbeuten zu könneu. Ob der Manifejtant 
allein betrügt oder nur mit Hülfe eines gefälligen Anmaltes, 
zum Mindejten find ergänzende Bejtimmungen über Kojten- 
vorſchuß und Sicherheitsleiftung nothwendig. Wir werden 
noch darauf zurückfommen. 

Die Betheiligung des Anmwaltes ift freilich ein ſehr heil: 
ler Bunkt, denn bier läßt fich nicht viel beweijen. Aber 
6* 
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wie anders läßt es fich erklären, daß Jemand, der einen 
Dffenbarungseid geleiftet hat und Ddejjen Auspfändung er= 
folglo3 fein würde, ohne Armenrecht für jeine Prozeſſe einen 
Anwalt findet? Daß unjer Anwaltſtand nicht mehr jo tjt'), 
wie früher, haben neuerliche Ereignijje genügend dargethan. 
Das Gegentheil wäre auch wunderbar, das munus nobile 
verträgt die ſchrankenloſe Konkurrenz jchlechterdings nicht. 
Unjaubere Elemente können nicht a limine zurücgemiejen 
werden, weil die Gemwerbefreiheit feine jichtende Ausleje zu— 
läßt, und der Kampf ums tägliche Brod wird durch die 
Konkurrenz zu jehr erjchwert. Das munus nobile wird noth- 
wendig zum Gejchäft, wo man e3 als jolches behandelt. 
Dagegen helfen alle Ehrenräthe nicht, denn „wer den Betrieb 
des Anmaltes aus eigener Anjchauung fennt, weiß zur Ge- 
nüge, in wie jeltenen Fällen jolche unerlaubte Machina- 
tionen zur Kenntniß des Ehrenrathe3 kommen und wie leicht 
es für einen wenig jfrupulöjen Anwalt ift, fie zu ver: 
ſchleiern.“ "Kürzlich find ja freilich mehrere Eiterbeulen 
geborften und Einige von ihrem Schickſal ereilt, aber die 
Anwälte ſchießen in der Großjtadt wie Pilze aus der Exde. 
Wir dürfen daher auch manchen Mißbrauch annehmen, der 
unter anderen Umſtänden gar nicht in Frage käme. 
Grundjäglich wäre eine Beſchränkung der freien Konkur— 
venz das Richtige. Soll das munus nobile ariftofratijch 
bleiben, muß e3 der demokratischen Konkurrenz entzogen 





1) Wir haben ſchon eine ziemlich umfängliche Reformlitteratur: 
I) Priſchl Advofat, Advofatur und Anwaltichaft; 2) Löwen— 
feld: Ueber den Dienft-, Werf- und Auftragsvertrag nad) dem E. 
eines bürg. Geſetzb, Gutachten aus dem Anmwaltsitande ©. 906 bis 
911; 3) MWerner Die freie Anwaltjchaft in Preußen; Hv.Wein- 
rich: Zur Reform der deutjchen Anmwaltfchaft; 5) Stammel: 
Sahmaltung und Skandalprozeß, dazu die entjprechenden Anzeigen 
in der Zeitjchrift für deutſch. Givilprozeß; 1) Bd. XII, ©. 559; 
2) Bd. XIV, ©. 376 ff.; 3) Bd. XVI, ©. 218.; 4) Bd. XVII, ©. 265; 
5) ibid., ©. 266. 
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werden. Eine jo radifale Aenderung durchzujegen ift zu— 
nächjt feine Hoffnung, wenn auch begründete Ausficht be- 
jteht, daß auch in diefem wie in anderen Punkten jpäter 
einmal das Gewerberecht veformirt werden wird. 

Einjtweilen dürfte jedoch der Zwang zu Vorſchüſſen und 
Sicherheitsleijtung etwas helfen. Ganz unfraglich ift irgend 
etwas nicht in Ordnung, wenn ein Manifejtant, der angeb- 
lich nichts hat, um feine Gläubiger zu befriedigen, für feine 
Klagen ohne Weiteres einen Anwalt findet, nicht einmal des 
Armenrechtes jich bedient. Wie der Anwalt zu folchen 
Dingen jteht, dies aufzufpüren, ift für den Gegner ausficht3- 
108, wohl aber muß, wer einen Anwalt engagiren fann, 
wenn begründete Furcht bejteht, daß er feinem Gegner für 
die eventuellen Koften nicht auffommen wird, jtet3 die Er- 
hebung von Vorſchüſſen zuläffig jein aus eigener Initiative 
des Gerichte, auf die prozeßhindernden Einwände des Geg- 
ner3 hin und auf feinen nachträglichen Antrag. Es empfiehlt 
fic) daher etwa folgender $ 102a. 

„Berjonen, welche den Offenbarungseid geleiftet haben, 
müfjen, wenn jie ohne Armenrecht als Kläger in einem 
Prozeſſe jich durch einen Anwalt oder entgeltlich durch einen 
anderen PBrozeßbevollmächtigten vertreten lafjen oder den- 
jelben zum Beijtand haben, dem Bellagten auf dejjen Ber- 
langen wegen der Prozeßkoften Sicherheit leiften. Der Be- 
flagte kann dies Verlangen als prozeßhindernde Einrede 
und während des DBerfahrens jtellen. Im letzten Falle hat 
fein Antrag auffchiebende Wirkung nur, wenn feine Voraus: 
jeßungen während des Verfahrens eingetreten find. Das 
Gericht ift auch ohne Antrag des Beklagten befugt, eine 
jolche Sicherheitsleiftung anzuordnen“. 

Werden Berjonen verklagt, denen als Klägern nad) 
S 102 a die Sicherheitsleiftung obliegt, jo Tann mit dieſer 
natürlich nichtS erreicht werden. Denn es fehlt gänzlich jeder 
Hebel, um auf die Partei zu wirken. Man müßte jchon, 


86 Krüdmann: Armenreht und Offenbarungseid. 


wenn die Partei mit einem Anmalt erjcheint und es nicht 
vorziebt fih Fontumaziren zu lafjjen, den 
Anwalt zu bejteuern verjuchen und ihm die Sicherheitäleiftung 
auflegen. Natürlich hätte er fich dann mit der Partei ab- 
zufinden. Ungangbar ift diefer Weg nicht, denn entweder 
die Partei bequemt fich zur Sicherheitsleiftung oder ſie bleibt 
ohne Anmwalt oder fie ſucht um Armenrecht nach. Weber 
dies lebte jpäter, jedenfall3, wo dafjelbe nicht aufgejucht 
it, muß die Sache nicht normal liegen. Hat der Anwalt 
Vorſchuß erhalten, jo kann ihm derjelbe wieder abgenom- 
men werden oder er muß die Sache zurückgeben, wie er es 
auch muß, wenn er feinen Borjchuß erhielt und feine Sicher: 
beit leiften will. Die Folge wird jein, daß der Manifejtant 
ohne Armenrecht Teinen Anmalt findet und fich fontuma- 
ziven lafjen muß. Dem Gegner wäre aljo geholfen, der 
Manifejtant kann ja um Armenrecht nachjuchen. Diejer 
Vorjchlag, dem m. E. nicht die geringften praftifchen Be— 
denken entgegenftehen, dürfte aber wegen jeines Prinzips 
auf zu allgemeine Ablehnung ftoßen und deßhalb ausfichts- 
[08 fein. Der Anwalt joll für die Partei haften, diejer 
Gedanke wird Bielen al3 völlig unannehmbar erjcheinen, 
troßdem gar nicht zu leugnen ijt, daß ohne den Anwalt 
einer gewifjenlojen Partei ihre Machenjchaften zum Nach- 
theile ihres Gegners gar nicht möglich find. Dies ift noch 
der einzige Weg, um dem notorifchen Mißbrauche mit dem 
Offenbarungseide wenigſtens unter Umjtänden die Spitze ab- 
zubrechen, denn hat der Anwalt fich Vorfchuß geben lafjen, kann 
er von diefem Vorſchuß auch Sicherheit leiften und die Partei 
muß fich ausmweijen, woher fie die Mittel hat. Prozeſſirt der 
Anwalt auf Gedeih und VBerderb, jo muß er jein Verhältniß 
zur Bartei Elarlegen und verfällt eventuell dem Ehrenrath oder 
er muß zahlen. Hat er jedoch, was ungeheuer jelten ift, aus 
einer Nachläffigfeit verfäumt, ſich Vorſchuß geben zu laſſen, 
jo verdient er um diefer Nachläffigfeit willen feine Rüdjicht. 
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Die Kautionspflicht des Anwaltes ijt der Keil, um die 
unfaubere Berbindung zmwijchen Partei und Anwalt zu 
fprengen, und das Mittel, daS zwiſchen beiden bejtehende 
Verhältnig bloßzulegen. Es würde fic) daher menigjtens 
die jubfidiäre Kautionspflicht de8 Anwaltes im Falle des 
oben vorgefchlagenen 8 102a ficherlich empfehlen, nur müßte 
unter allen Umftänden, falls der Gegner feinen Antrag nicht 
jofort mit der Klagerhebung ftellt, dem Anwalt von dem 
erhaltenen Vorſchuß der wirklich verdiente Theil gelafjen 
werden. Das Gericht dürfte jedenfall da, wo der Mani— 
feftant Beflagter ift, von Amtswegen nicht einjchreiten. Da 
e3 jedoch ausſichtslos erjcheint entjprechende Borjchläge zu 
machen, wird von diefem Gegenjtande hier abgejehen. Zu: 
dem werden Klagen gegen jolche Leute, von denen voraus: 
fichtlic) nichts zu holen ift, jehr felten fein. Wir werden 
daher bei dem Prinzip von 8 102a jtehen bleiben müfjen. 

Daß die Brozeßvertretung entgeltlich ijt, wird vermuthet ; 
das Gegentheil hat Kläger zu beweiſen. Das Gericht wird 
bei der Bemweiswürdigung infonderheit zu beachten haben, 
ob Bartei und Anwalt ſchon wiederholt und in welcher 
Gattung von Prozejjen zufammengearbeitet haben u. ſ. w. 
Die Pflicht zur Sicherheitsleiftung muß nicht an den Antrag 
des Gegner3 gebunden jein, denn häufig fennt er jeinen 
Feind gar nicht, während dem Gericht ſchon der bloße Name 
genug jagt. Daher muß diefem die Befugniß zuftehen, ſofort 
nach Eingang der Klagjchrift eine Sicherheitsleiftung an— 
zuordnen und vor Realijirung derjelben jeden Schritt in der 
Sache zu verweigern, darum iſt al3 8 140a einzufchieben: 

„Das Gericht, welches gemäß 8 102a dem Kläger eine 
Sicherheitsleiftung auferlegt, kann das Verfahren ausfegen, 
bi3 die Sicherheit erbracht iſt“. 

Dadurch wird unbejchadet des $ 105 der C.P.O. erreicht, 
daß die Koften des Gegners nicht unnöthig anjchmwellen. 

Mit der Pflicht zur Sicherheitsleiftung laſſen fich die 
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großſtädtiſchen Gaunereien m. E. ſchon einigermaßen be— 
kämpfen und damit wäre einem geradezu empörenden Uebel— 
ſtande wenigſtens einigermaßen abgeholfen?). 


2) Entſchließt man ſich zu geſetzgeberiſcher That, jo iſt auch 
noch das materielle Recht in's Auge zu faljen. Oben wurde fchon 
angedeutet, daß die Manifeitanten häufig zum großen Anftoß aller 
foliden Bürger ein jehr üppiges Leben führen. Berlin bat ihrer 
eine große Zahl und die Einzelnen find mit Händen zu greifen, 
welche im vornehmften Viertel wohnen, in den feinjten Rejtaurants 
jpeifen u. j. w. Können dieſe Leute ihre Einnahmen den Gläubigern 
entziehen, müßte man fie doch bei ihren Ausgaben pacen können. 
Weſſen Lebensweiſe mit jeinem Offenbarungseid in Widerfpruch fteht, 
der muß mit feinen Ausgaben haften. Darum müſſen auch feine 
Frau, jeine Verwandten, feine Spießgefellen, welche ihm den Lurus 
ermöglichen entjprechend ihrer Unterftügung für ihn eintreten. Wer 
1000 ME. hergeben fann, um einem Manifejtanten ein üppiges Leben 
zu ermöglichen, kann diefelbe Summe auch an die Gläubiger des 
Manifejitanten wenden, dies iſt durchaus gerecht, denn regelmäßig 
fteefen zwei Lumpen unter einer Dede. In Wirklichkeit lebt der 
Manifejtant von feinem eigenen Vermögen, welches nur dem Zugriff 
feiner Gläubiger entzogen ift. Der Gedanke den dritten, welcher Doch 
nur Aufbewahrer des dem Manifeftanten gehörigen Bermögens ift, 
haften zu lafjen, müßte insbefondere im ehelichen Güterrecht zum 
Ausdruck fommen. Kein Schauspiel ift widerlicher, al3 den Mann 
einer Millionärin, etwa einen fonfiszirten Baufchwindler, brutal im 
Lurus fich wälzen zu fehen, während feine Opfer im förperlichen 
und geijtigen Elend verfommen. Darum mn den Vorbehaltsgut 
in folhen Fällen eine gewiſſe öfonomifche Grenze gezogen werden 
fo daß es wenigftens theilweife an den Schulden des Mannes theil- 
nimmt. Etwas Gntjprechendes muß aud beim Konfurje gelten, 
wenn die VBerhältnifje fich ſpäter beſſern. Es ift 3.8. durchaus un- 
gerecht, daß im Konfurfe die Frau das Gejchäft oder das Landgut 
u. . w. des Mannes wiederfauft, ihn mit einem lächerlich geringen oder 
ohne Gehalt als ihren Beamten wieder anftellt und beide die Sache von 
vorn wieder anfangen unter dem Namen der Frau und jpäter, wenn 
die Gefchichte glückt, fich gar nicht um ihre Gläubiger zu kümmern 
brauchen. Beide leben jpäter in guten PBerhältniffen, aber die 
Gläubiger haben das Nachfehen. Ein Recht, welches derartiges er— 
laubt, ift jchlecht, e8 demoralifirt die Menfchen, denn es hilft ihnen 
über den fategorifchen Imperativ der Pflicht hinüber. Man halte 
nicht die Verjährung entgegen, weil — von allem Anderen abgejehen 
— bier der Gläubiger fich rühren Eonnte, um fein Recht am Leben 
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MWerden dieſe oder ähnliche Beitimmungen Gejeb, jo 
wird die Folge fein, daß die großjtädtifchen Schwindler zum 


zu erhalten. Darum darf die Trennung der Güter nicht jo liberal 
freigegeben werden, wie der Entwurf es will. Verkehrt wäre es, 
das Frauenvermögen jede Mal in den Konkurs hineinzuziehen, es 
wäre regelmäßig ein Unrecht gegen die Frau und ihre Kinder und 
würde die einzige Gelegenheit, den Schuldner wieder in die Höhe 
zu bringen, vernichten, aber nach dem Konkurſe, wenn das Ehepaar 
fich wieder emporgearbeitet oder die Frau anderSwoher, 3.8. durch Erb- 
Tchaft ihr Vermögen beträchtlich vermehrt hat, müßte das Frauen: 
vermögen wenigjtens zu einem Theil haften. Der Gemeinjchuldner 
fann ja arbeiten, um diefe Ausgabe wieder einzubringen. Die Haf— 
tung der dritten läßt fich bei Manifeftanten vielleicht noch in der 
Weiſe durchführen, daß man Befchlagnahme derjenigen Summen zu— 
läßt, mit welchen der Schuldner fein Luxusleben bejtreitet, 3. B. die 
Miethe für feine theuere Wohnung. Dies trifft zunächft den Ver— 
miether, welcher die Miethe fogar innerhalb bejtimmter Zeit nad) 
Empfang noch herausgeben müßte, er kann fich jedoch an den fol- 
genden Vermiether halten, wenn ihm nicht die Frau haftet, die dann 
doppelt zahlen muB. Zieht man diefe heran nach ihren Mitteln, jo 
wird fie alles Intereſſe haben nachzuweifen, daß nicht te, jondern 
Andere 3. B. die Spießgefellen den Unterhalt ihres Mannes beftreiten. 
Dann hat man den Faden in der Hand, um die dritten zu finden 
und fie entfprechend den für den Schuldner gemachten Auslagen 
herauzuziehen. Jeder hat ja ein Intereſſe möglichit viel Mitjchuldige 
zu nennen. Andererfeit3, fann fich der Vermiether an den jpäteren 
Bermiether halten, jo fommt der Manifeftant nicht früher zur Ruhe, 
al3 bis er alles beglichen und eine billige und dürftige Wohnung 
bezogen, d. h. feine Lebenshaltung befcheiden eingerichtet hat. Auch 
wenn man die baldige Bejchlagnahme der Lurusausgaben — m. ©. 
das beite Mittel, die Verhältniffe offen zu legen — zuläßt, jcheint 
e3 doch nothwendig, auch den Offenbarungseid wenigjtens dort ab- 
zuändern, wo ein Manifeitant fich über fein Lurusleben äußern ol. 
Gr muß pofitiv angeben, woher er oder wer für ihn feine Bedürfnijfe 
bejtreitet. Dieſer Eid läßt fich fontrolieren, denn die Intereſſen 
lafjen fich theilen. Nothwendig ift jedoch ein 8 782a, welcher gegen 
den Schuldner die Haft verfügt, bis er pofitive oder befriedigende 
(Ermeſſen des Gerichtes!) Angaben macht, wovon er lebt. Die 
Koften müßten dem Gläubiger erlajjen werden, um von den dritten 
wahrgenommen zu werden. Die Höchitdvauer der Haft müßte 6 
Monate überfchreiten dürfen. Wenn der Schuldner zunächit auch 
fonft nicht3 ausfagt, jo fommt er doch wenigjtens nicht zum Genuſſe 
feiner Gaunereien, wie in dem Falle, wo man Befchlagnahme feiner 
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Armenrecht greifen und alsdann werden fich die dieſem ſchon 
jet anhaftenden Webeljtände noch mehr fühlbar machen. 
Wenn fein Zweifel jein fann, daß mir das großftädtijche 
Gaunerthum, die meineidigen Manifeftanten, die Strohmänner 
in den Schwindelunternehmungen, mit allen Mitteln be- 
kämpfen müffen, jo fommen wir im weiterem Verfolge diejer 
Tendenz nothwendig auch zu einer Reform des Armenrechtes. 
Diejelbe würde aber auch ohne das Bejtreben, gaunerischen 
Manifeftanten den Rückzug in einen Schlupfmwinfel zu ver- 
legen, unumgänglch jein. Oben wies ich ſchon darauf Hin, 
daß die Mehrzahl der von mir befragten Praftifer (aus 
Meclenburg und Holftein) dies auch anerkannt haben. Ein 
Amtsrichter beftritt daS Reformbedürfnig und forderte nur 
eine andere Handhabung des Armenrvechtes, man jollte mehr 
individualifiren, dies ift jchwer und doch nutzlos. Nicht 
einmal der Amtsrichter Fennt immer feine Pappenheimer 
und warum wird jo jelten das Armenrecht wieder entzogen, 
trogdem das Gericht auf Grund feiner im Termin gemachten 
Erfahrungen doch gewiß individualifiren fann? Statt dejjen 
bemüht fich das Gericht, um nichts zu verjehen, lieber um 
einen für den Gegner unvortheilhaften Vergleich und wenn 
diefer an der Halsſtarrigkeit der armen Partei jcheitert, jo 
beläßt es dennoch das Armenrecht, denn man fann das Bor- 
bringen der armen Partei nicht widerlegen. Mit dem Land- 
gerichte und den höheren Inſtanzen überhaupt jteht die Sache 
noch Schlimmer. Dieje haben mit dem Publikum weit weniger 
Fühlung wie das Amtsgericht und müjjen fich daher auf 
die Borinjtanz verlafjen. Iſt das Armenrecht einmal be= 


Auslagen zuläßt. Nennt er unter feinem Eide Namen, jo faßt man _ 


die richtigen oder der Manifeftant wandert wegen Meineids in’S 
Zuchthaus. Dies wäre noc nicht das Schlechtefte und verhältnip- 
mäßig leicht zu erreichen, denn die Genannten haben alles Intereſſe, 
ihn der Unmwahrbeit zu überführen und dadurch wird die Verbindung 
zwifchen ihnen und den Strohmännern gefprengt, ja hoffentlich für 
alle Zeiten unmöglich gemacht. 
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milligt, jo iſt e8 auch in den folgenden Inſtanzen dem 
Petenten fiher. Ja die obere Inſtanz reformirt häufig, 
wenn einmal der Vorderrichter das Armenrecht verweigert 
oder entzieht. Die Wahrnehmung, daß das Armenrecht 
häufig Unzuträglichkeiten mit fich bringt, feine Verleihung 
jo unfontrolirbar ift, hat v. Weinrich a. a. D., der ©. 113 
jehr interefjante Daten beibringt und die „Geneigtheit der 
Gerichte zur Verleihung des Armenrechtes“ fejtjtellt, zu dem 
Vorjchlage veranlaßt, bejondere Armenrechtsfommiffionen 
beim Landgerichte einzujegen. Darauf hat ihm Schulgen- 
jtein, Zeitjchr. für deutſchen Civilprozeß XVIL ©. 265 
Ihon mit Recht entgegnet: „Bejondere Voriheile für die 
Sache ſelbſt möchten von der Thätigfeit eines jolchen ziemlich 
jchwerfälligen Apparates nicht zu erwarten ſein“. Es ijt 
die alte Gejchichte, die Partei hat durch ihre Lügen die 
Sache völlig in ihrer Hand. Sollte wirklich das Gericht 
verjuchen, der wahren Sachlage auf den Grund zu gehen, 
jo würde die Folge jein, daß fich ein doppeltes Verfahren 
herausbildete, der Hauptprozeß und die Unterjuchung über 
das Armenrecht. Dieje ift ebenjo umjtändlich mie jedes 
Bemeisverfahren und kann daher nur zum Schaden des 
Hauptprozefjes geführt werden. Schließlich iſt es dem Pe— 
tenten ein Leichtes dem Gerichte Sand in die Augen zu 
jtreuen. 

Allerdings ift die Praxis nicht frei von Schuld, wie dies 
zwei Fälle aus Berlin zeigen. 

Durch ein Verjehen der Gerichtsjchreiberei waren die 
Kojten des durch zwei Inſtanzen getriebenen Prozeſſes zu 
Lajten des abgemwiejenen aber mit Armenrecht ausgerüfteten 
Klägers liquidirt und der zuftändigen Abtheilung zur zwangs— 
weijen Beitreibung übermwiejen worden; der Gericht3vollzieher 
pfändete wegen der über 100 M. betragenden Schuld Polſter— 
möbel u. a., welche nicht unter die im $ 715 der &.-B.-D. 
als unentbehrlich bezeichneten Gegenstände gehörten. Der 
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Schuldner beantragte Freigabe auf Grund jeines Armen: 
echtes. Der Verkauf wurde fijtirt und die Abtheilung be- 
antragte beim Amtsgericht Entziehung des Armenrechtes. 
Diefer Antrag wurde abgelehnt, da der Befit eines Mobiliars 
wie des gepfändeten nicht zu der Annahme berechtige, daß 
der Kläger ohne Beeinträchtigung des für ihn und feine 
Familie nothwendigen UnterhaltS im Stande ſei, Gerichts- 
fojten zu zahlen. 

Im zweiten Falle hatte ein Bormund für feine Mündel 
eine Forderung von 20000 M. im Prozeßmwege erjtritten 
und diefen Prozeß mit Armenrecht geführt. Die Gerichts: 
fafje, welche hievon Kenntniß erhielt, beantragte wegen einer 
anderen Koftenfchuld Entziehung des Armenrechts. Diejer 
Antrag und die jpäter gegen die bezügliche Entjcheidung er- 
hobene Bejchwerde wurden mit der Begründung abgemiejen, 
daß „die Zinjen eines Kapital von 20 000 M. kaum zur 
"Erziehung der beiden Mündel genügten, nicht aber noch ge- 
jtatteten, Gerichtsfoften daraus zu bejtreiten.” Eine jolche 
Praris geht über das vernünftige und gerechte Maß hinaus 
und es ift dringend zu wünſchen, daß hierin eine Aenderung 
eintrete. Aber damit wird der eigentliche Mangel noch nicht 
gehoben, denn die Thatjache bleibt, daß der Behörde und 
dem Richter die wahren Verhältnifje mit Leichtigkeit ver: 
jchletert werden können. 

Die Größe der Bedürfnißfrage läßt jich nicht bejtreiten. 
Wir werden unten jogar noch eine Wirfung des Armen- 
rechte auf den Anmaltsjtand fennen lernen. Sodann find 
Prozefje mit Armenrecht ſchon an fich nicht jo überwiegend 
und darum können jeine Mängel auch nicht gerade Maſſen— 
wirfungen ausüben. Iſt jedoch das Armenrecht überhaupt 
der Berücjichtigung werth, jo verdienen auch jeine Mängel 
gejegliche Regelung. Der zweite Kraftaufmand rechtfertigt 
ji) aus dem erjten vollfommen. Hülfe thut noth und läßt 
jich auch leicht finden. Das Armenrecht gänzlich zu bejeitigen, 
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wäre Unrecht, aus irgend welchem Mangel feiner Voraus: 
jegungen eine prozeßhindernde Einrede zu machen, geht auch 
nicht an. Wohl aber dürfte die Möglichkeit eines Zwangs— 
vergleich3 vor dem Amtsgericht helfen. Jetzt bemüht fich 
der Amtsrichter in Armenprozefien mit großer Ausdauer 
und Selbjtverleugnung um einen Vergleich ; bei vernünftigen 
und ehrlichen Parteien hat er jchon jet Erfolg, aber es 
hängt lediglich vom guten Willen und vom Anftandsgefühl 
der armen Partei ab, welche Opfer der Gegner bringen joll. 
Um diejen gegen Mißbräuche zu jchügen, müfjen dem Richter 
irgend welche Zmwangsmittel gegen die arme Bartei in die 
Hand gegeben werden, er muß die arme Partei zu 
einem annehmbaren PBergleiche zwingen können. 
Darin liegt feine Ungerechtigkeit, denn der Richter ijt völlig 
jouveräner arbiter, er fann der armen ‘Bartei jogar zur Noth 
das ganze Streitobjeft zubilligen. a man wird ihm, wie 
den Barteien beim freiwilligen Vergleiche, im Intereſſe ge- 
rechtejter Ausgleichung die Befugniß geben müſſen, auch auf 
Leijtungen zu erkennen, die ohne Klageänderung nicht ge= 
fordert werden können, deren Zubilligung jedoch gerecht und 
wünjchenswerth erjcheint. Es Liegt hierin ein Vortheil für 
die arme Partei, der ſich häufig genug zeigen wird, da ihre 
Klagen regelmäßig zu Protokoll des Gerichtsichreibers erklärt 
werden. Dadurch läuft der Kläger Gefahr, daß der Klag- 
antrag häufig zu eng oder unrichtig gefaßt wird und dies 
bejtätigt au3 eigener Erfahrung Kulemann, Zeitjchrift für 
deutjchen Givilprozeß, XI, ©. 370, welcher mit den zu Pro- 
tofoll des Gerichtschreiberd gegebenen Klagen jchlechte Er: 
fahrungen gemacht hat. Im Zmwangsvergleich laſſen jich 
Verſehen des Gerichtsjchreibers noch nachträglich, auch gegen 
den Willen des Beklagten, forrigiren. Gegen denjelben läßt 
fich nicht einwenden, daß auf dieſe Weife einer Partei unter 
Umftänden die Berufungsmöglichkeit, d. h. die Möglichkeit, 
ihre Sache im ordentlichen Berfahren zum Austrag zu 
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bringen, entzogen werde und daß darin eine ungerechte Be- 
handlung liege. Dagegen liegt auf der anderen Wagjchale, 
daß nur gegen eine jtörrige, verbijjene, habjüchtige Partei 
mit Zwang vorgegangen wird und daß jedem ordentlichen, 
ehrlichen Menjchen, wie wir jehen werden, ausgiebige Ge- 
legenheit zu einem freiwilligen Vergleich gegeben ijt. Der 
gemaßregelten armen Bartei liegt nichts jo jehr fern, als ein 
ivealer Kampf ums Recht, fie will nur möglichjt viel Geld 
aus dem PBrozefje herausjchlagen. Uebrigens wäre es ein 
großer Irrthum, anzunehmen, daß der Zwangsvergleich 
weſentlich zu Ungunften der armen Partei wirken müfje. Im 
Gegentheil, die discretionäre Gewalt des Richter erweitert 
fich, wie wir noch näher jehen werden, nad) beiden Seiten 
und auch der Gegner trägt ein entjprechendes Riſiko. Der 
mir von einem Praktiker gemachte Einwand, mit dem 
Zwangsvergleich werde eine ganz neue Prozeßart eingeführt, 
ijt überhaupt feiner, er erledigt jich von jelber. Theoretifchen 
Bedenken gebührt in dieſer Frage überhaupt nicht das Wort 
und jollte man im Gegentheil nicht jede neue Prozeßform 
al3 eine Bereicherung betrachten, von der jich jchließlich doch 
irgend ein Gewinn ziehen läßt? 

Der Zmwangsvergleich hat zur Vorausjegung den Antrag 
des Gegners, womit dieſer fich der Herrichaft über den 
Prozeß völlig begibt. Dieje Kehrjeite ift jedoch nicht immer 
ein Erjag dafür, daß der Gegner unter Umjtänden durd) 
jeinen Antrag die Verhandlungen an einem für die arme 
Bartei ungünftigen Punkte abjchneiden fann, um ihr das 
Vorbringen von günjtigem Prozeßſtoff unmöglich zu machen. 
Er könnte aljo unter Umftänden dem Richter Momente ent- 
ziehen, welche dejjen Auffafjung von Recht und Unrecht 
wejentlich ändern würden. Dies zu verhindern und um dem 
Richter überhaupt etwas freie Hand zu verjchaffen, darf der 
Gegner feinen Antrag auf Zmwangsvergleich nicht früher 
jtellen, al3 bi3 er der armen Partei einen 
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vom Richter gebilligten Vorſchlag zu einem 
freiwilligen Vergleiche gemadt bat und 
diefervonderarmen Bartei abgelehnt ift. 
Auf diefe Weije erhalten wir der armen Bartei alle billigen 
Bortheile und Ausfichten. Der Richter wird die Glaub- 
würdigfeit der armen Partei, ihr bisherige Vorbringen, 
ihren perjönlichen Eindrud u. j. w. erwägen und wird 
danach jeine Zuftimmung zu dem Vorfchlage einrichten. 
Scheint ihm, daß für die arme Partei eine Beweisaufnahme, 
ein Gutachten u. dgl. von Vortheil jein könne, oder fieht er 
anderswo günftige Punkte, jo wird er jeine Zuftimmung 
verweigern und den Gegner jolcher Art zu weiteren Zuge- 
jtändniffen nöthigen. Da dejjen Angebote naturgemäß eine 
gewiſſe Grenze haben, jo ergibt jich, daß der Richter ein 
vorzeitige Abjchneiden des Prozeſſes mit Leichtigkeit ver- 
hindern kann. Andererjeit3 ijt er an die Höhe des ge- 
machten Vorfchlages nicht gebunden und braucht insbeſondere 
beim Zmangövergleich feinerlei Rückficht darauf zu nehmen, 
er wird aljo je nach feiner Neberzeugung im Zwangsvergleich 
auf Weniger. oder Mehr, als der Bergleichsvorjchlag enthielt, 
erkennen. Damit ijt die Möglichkeit gegeben, die arme Partei 
zu einem billigen freiwilligen Vergleich zu veranlafjen. Ber 
Richter veranlaßt den Gegner zu einem recht günftigen Vor— 
ichlag und erklärt der armen Partei: Entweder du nimmt 
an oder der Gegner jtellt den Antrag auf Zwangsvergleich 
und ich bemwillige alsdann noch weniger. Dieje Argumentation 
wird bei einem mwohlmwollenden und gefchietten Richter nie 
verjagen. Gerade in feiner Funktion als Druckmittel fol 
der Zwangsvergleich hauptjächlich fich bewähren, in feiner 
Nichtanwendung joll er feine eigentlichen und beiten Dienfte 
feiften. Der Richter joll wejentlich mit ihm drohen, um die 
arme Bartei einem billigen Vergleiche gefügig zu machen. 
Nachdem wir das Wort Zwangsvergleich bisher jo an- 
ſtandslos gebraucht haben, müfjen wir jet feinen Sinn feit- 
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jtellen. Der fonfursrechtliche Begriff des Zmangsvergleichs 
gehört nicht hierher. Im Konkurs liegt ein Bertrag vor, 
den die als gejeglicher Mehrheitsverband zur wechjeljeitigen 
Vertretung organifirten Konfursgläubiger mit dem Schuldner 
jchließen. Die abweichende Anfiht von Schulte, das 
deutſche Konkursrecht in feinen juriftifchen Grundlagen, ver— 
fennt die Natur eines Mehrheitsverbandes, jedoch kann 
darauf hier nicht eingegangen werden. 

Im Gegenjag zum Konkursrecht haben wir bier ein 
Decifivdefret des Richters vor uns, welcher kraft feiner 
richterlichen Gewalt jedem das Billige zuertheilt. Man 
fönnte die den Streit beendende Entjcheidung auch Urtheil 
nennen, der Unterjchied liegt nur darin, daß der Zwangs— 
vergleich, falls überhaupt jeine Vorausſetzungen vorliegen, 
die Entwiclung des Prozeſſes jederzeit abjchneiden fanıı, daß 
er nicht, wie das Endurtheil, eine völlige Erjchöpfung des 
Prozejjes zur nothwendigen VBorausjegung hat. Bei Zwangs— 
vergleich und Endurtheil wird nur die Grundlage der richter- 
lichen Entjcheidung nach verjchiedenen Brinzipien gelegt. Ein 
zweiter Unterjchied ijt, daß der Zmwangsvergleich feine Be— 
rufung mit allen ihren Folgen kennt (darüber unten mehr). 
Sonftige Unterjchiede find unmejentlih. Man könnte deshalb 
das Hülfsmittel nur in dem Ausschluß der Berufung finden 
wollen und diejer Gedanke ließe fich hören, wie auch der 
andere, ftatt der Berufung in Armenprozejjen die Beſchwerde 
einzuführen. Jedoch bietet der Zmwangsvergleich vor dem 
Endurtheil zwei Bortheile. Einmal fann jich der Gegner 
mit dem Antrag auf Zwangsvergleich ſchon in der erjten 
Inſtanz vor Chikane jchügen, da er nach Ablehnung eines 
annehmbaren Bergleichsvorjchlages jederzeit alle ferneren Ber- 
handlungen abjchneiden kann. Dadurch verhindert er ein 
unnöthiges Anwachſen der Prozeßkoſten und entzieht fich 
überhaupt allen Angriffen jeitens der armen Partei. 

Ferner hat der Richter im Zwangsvergleich freiere Hand 
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und fann im Dienfte der Gerechtigkeit auf Leiftungen erkennen, 
die ohne Klagänderung nicht nachträglich zu fordern jind. 
Darum ift der Zwangsvergleich, elaſtiſcher al3 das Endurtheil, 
vorzuziehen. 

Wir fommen jet zu der wichtigen Frage, ob und in 
welcher Art der Zwangsvergleich anfechtbar fein joll. Gegen 
die Anfechtbarkeit jpricht, daß der Zwangsvergleich den 
Gegner vor weiteren Chikanen durch die arme Partei ſchützen 
joll, für diejelbe, daß der Richter fic) auch im Zwangs— 
vergleich irren kann, daß unter Umftänden eine Bartei durch 
die richterliche Enticheidung eine Berfürzung an ihrem Recht 
zu leiden glaubt. Dieje legten Argumente find jedoch gar 
nicht3 werth. Wo immer auch e3 jei, die Barteien, welche 
der Richter mit feiner Entjcheidung befriedigt, jind überhaupt 
weiße Sperlinge. Nur eine ganz geringe Zahl fommt zu— 
frieden vom Gerichte zurüd. Insbeſondere will der Hinweis 
auf richterlichen Irrthum gar nichts bejagen, denn vor Irr— 
thümern ijt auch das Endurtheil nicht ficher. Im Gegentheil 
dürften bei dem auf das arbitrium boni judieis gejtellten 
Zwangsvergleich weit weniger Irrthümer unterlaufen, als bei 
dem Endurtheil, da diefes von der Beherrſchung der jurifti- 
fchen Technik weit abhängiger ift. Unrichtige und irrthümliche 
theoretifche Anfichten bedrohen niemals die materielle Ent: 
ſcheidung des Zwangsvergleichs, aber immer das Endurtheil. 

Würde eine Anfechtbarfeit des Zwangsvergleichs einge- 
führt, jo würden wir der armen Partei mit der einen Hand 
geben, wa3 wir mit der anderen Hand genommen haben. 

Unter jolchen Umständen können wir lieber Alles beim 
Alten laſſen und der Gaunerei wie bisher freie Bahn geben. 
Ich jtelle alle Für und Wider in äußerlicher Hervorhebung 
noch einmal zufammen und hoffe, daß ruhige Erwägung mir 
Recht geben wird, gegen den Zwangsvergleich feine Apellation 
zuzulafjen. 

1. Der Zwangsvergleich richtet ſich nur gegen jtörrige, 
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babjüchtige und gemwifjenloje Parteien, der ruhige ordentliche 
Bürger wird ſtets geneigt fein, unter billigen Bedingungen 
Frieden zu jchliegen. Wer aus Rechthaberei oder Habfucht 
eine prozejjuale Zmwangslage des Gegner3 ausbeuten will, 
empfängt nur jein Recht, wenn feinem Treiben durch den 
Zwangsvergleich ein Ende geſetzt wird. 

2. Die Anfechtbarkeit bietet das Mittel zu einer Ehifane. 

3. Es erjcheint recht und billig, der armen Partei für 
den Bortheil des Armenvechtes auch ein Rififo aufzulegen, 
wie der Gegner eines trägt. Armenrecht für den Einen, 
Sicherheit vor Chikane für den anderen entjprechen als billig 
vertheilter Gewinn den Gefahren des Zmwangsvergleichs. Der 
Fehler der bisherigen Gejeßgebung tft, daß man glaubt, das 
Armenrecht ohne ein entjprechendes Opfer geben zu müſſen. 

4. Der Zwangsvergleich ijt unanfechtbar für beide Theile, 
dem Einen muß billig jein, mas dem Andern recht ift. Hierin 
liegt unter Umftänden ein Vorteil für die arme Partei, 3. B. 
wenn fie nad) dem Zmwangsvergleich zu Vermögen kommt. 

5. Ein Vortheil für die arme Partei liegt ferner darin, 
daß auch gegen den Willen des Gegners die bei amtsgericht- 
lichen Klagen nicht jeltenen Berjehen der Gerichtsjchreiber 
wieder gut gemacht werden fönnen. Der Zmwangsvergleich 
ſoll eben fein Urtheil jein mit fejtgebundener Grundlage. 
Ihm joll die materielle Gerechtigkeit über Alles gehen, hierin 
jeine Natur als Vergleich) bewährend. Darum auch die 
Möglichkeit der Klagänderung. 

6. Unjere Amtsrichter find der Armuth jo wohlmwollend 
gejonnen, wie nur wünjchenswerth, fie werden jchon für ihr 
Beſtes ſorgen. 

7. Auf der anderen Seite ſteht nur die Erwägung, daß 
die arme Partei durch Ausſchluß der Berufung unter Um— 
ſtänden ſich zurückgeſetzt fühlen kann. Aber wie geſagt, die 
Parteien ſind ſehr ſelten mit einer richterlichen Entſcheidung 
zufrieden. Zudem werden wir ſofort noch ein anderes Rechts— 
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mittel kennen lernen. Trägt man Bedenken, den Zwangs— 
vergleich in der hier vorgeſchlagenen Form einzuführen, ſo 
gebe man dem Gegner das Recht, eventuell auf einen Schied3- 
richter zu provozieren. Dieje neue Prozeßform regt die Partei 
nicht jo jehr zu Vergleichen an, wie die herkömmliche, be- 
fannte und in ihr nimmt fie leichter entgegen, was ihr auf- 
erlegt wird. Das pſychologiſche Moment der Neuheit dürfte 
günftig wirken. 

Ein anderes Hülfsmittel wäre, daß die arme Partei mit 


Ser dem Anwaltszwang nicht unterliegenden Beſchwerde ſich 
— über materielle Unbilligkeit des Vergleichs beklagen könnte. 


ie8 wäre m. €. das Aeußerſte, was man ihr bemilligen 


Abönnte, ijt aber ebenfalls unnöthig; mir werden jedoch darauf 
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noch zurückkommen. 
= Dagegen müſſen wir der armen Partei folgendes Rechts- 
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ittel gewähren. Sie muß, wenn ihr der Zwangsvergleich 


Richt zufagt, unter Berziht auf daS Armen: 


echt den Prozeß in die urfprünglide Lage 
Zurückwerfen können, damit ihr die Möglichkeit 
Sirtheilsmäßiger Entſcheidung des Rechtsſtreites bleibt. Dieſe 


AAnfechtung wirft wie der Einſpruch gegen das Verſäumniß— 
Furtheil, der Zmwangsvergleich fällt völlig in jich zufammen 


Zund der Prozeß wird ohne Armenrecht in den gewöhnlichen 
»Formen weitergeführt. Nennen wir dies Rechtsmittel den 
JWiderſpruch. Durch ihn werden der armen Partei alle In— 
ſtanzen gewahrt, ſo daß ſie durch den Zwangsvergleich nicht, 
wie eine gegentheilige Meinung wohl übertreibend ſagen 
möchte, zu völliger Rechtloſigkeit verurtheilt wird. Das Gute, 
was an ihrer Klage iſt, wird der amtsgerichtliche Prozeß 
ſchon im Allgemeinen aufdecken und daher wird es ihr, wenn 
ſie einige Ausſichten hat, weit leichter werden, einen Anwalt 
zu finden, als ohne den vorherigen Prozeß beim Amtsgerichte. 
Da ferner der Zwangsvergleich regelmäßig erlaſſen und an— 
gefochten wird erſt, nachdem die Verhandlung bis zu einem 
7* 
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gewiljen Grade vorgejchritten it, jo folgt daraus, daß der 
armen Partei das Armenrecht bis kurz vor dem Urtheil zur 
Seite ftehen kann und ſie daher de facto den ganzen Prozeß 
unter den durch das Armenrecht gewährten Bergünjtigungen 
zu führen vermag. Hat fie Unrecht, jo erwächit ihr aus 
dem Mangel des Armenrechte nur dann ein Schade, wenn 
zugleich die entjprechende Borausjegung dejjelben, die Be— 
dürftigfeit nicht zutrifft. Unter jolchen Umftänden ift es fein 
Unrecht, daß die Partei vor dem Gerichtsvollzieher fich nicht 
ſchützen kann. Wem dies nicht genügt, der möge den Verzicht 
auf das Armenrecht ex nunc und nicht ex tunc wirken lafjen, 
jo daß die ſchon erwachjenen Koſten noch durch das Armen- 
vecht gedeckt werden. Fällt das Urtheil günftig für die arme 
Partei aus, jo wird jich der Gegner beruhigen oder Berufung 
einlegen. Im legten Fall iſt e8 allerdings Sache der armen 
Partei, für einen Anwalt zu jorgen, jedoch wird ihr auch 
diefes nicht zu ſchwer fallen, wenn fie eine gute Sache hat. 
Findet fie feinen Anwalt, jo ift fie jelber jchuldig an ihrem 
Verluft, denn ihr war im Bergleich eine ausreichende Ge- 
legenheit gegeben, ihre Intereſſen wahrzunehmen. Darum 
ſcheint e8 mir auch nicht gerechtfertigt, von $ 102a eine 
Ausnahme zu machen und der armen Partei die Sicherheits- 
leiftung zu erlafjen. 

Andererjeit3 muß fie ihren Widerſpruch zurücdnehmen 
dürfen. Geht der Gegner in die Berufung, wird ihr die 
eigene Sache bedenklich, ijt ein Anwalt nicht zu finden, jo 
muß jie auf den Zmangsvergleich rekurriren können. Ihr 
Schade wird es niemals fein, denn höchſt wahrjcheinlich wird 
ihr im Urtheil weniger zuerfannt werden al3 im Vergleich, 
die Frijt für die Zurücknahme des Widerjpruch3 wäre analog 
nach) $ 484 der &.-B.-D. zu bemejjen. Beruhigt jich jedoch 
der Gegner mit der erjten Inſtanz, jo hat die arme Partei 
das amtögerichtliche Dekret ebenfalls anzunehmen. 

Bisher ijt der Fall der SS 541 ff. nicht vorgejehen. Die 
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Gerechtigkeit fordert eine Nichtigfeits- und Reſtitutionsklage 
wie beim Endurtheil zuzulafjen. Zu den Nichtigfeitägründen 
des 8 542 treten noch die bejonderen beiden Gründe hinzu, 
daß von den Borausjegungen des Zwangsvergleichs entweder 
das Armenrecht oder der Antrag des Gegnerd (mit reſp. 
ohne entjprechenden Vergleich3vorjchlag) ermangelt. In dem 
neuen Berfahren gelten wieder die Grundjäße über das 
Armenrecht und den Zwangsvergleich. 

Eine nicht unerhebliche Modiftlation wäre gerechtfertigt, 
wenn man die oben verworfene Bejchwerde einführte. Die- 
jelbe, bejtimmt die Berufung zu erjegen, dient im Wefent- 
lichen zur Korrektur materieller Unbilligfeit. Man ermäge 
nun noch die eigentliche Natur des Zmangsvergleichs. Der- 
jelbe fol Rechtshändel einer armen Partei mit möglichft ge- 
ringem Kraftaufwand endgültig beenden und joll materiell 
Jedem das Seine geben. Nur auf das lebte fommt es an 
und Formvorfchriften ftehen in zweiter Linie, wie denn das 
Eigenthümliche des Zwangsvergleichs darin befteht, daß in 
ihm das formale Element hinter dem materiellen zurückbleibt. 
Man würde das formale Moment vielleicht zu ſehr berüd- 
jichtigen, wollte man die 88 541 ff. jchlechthin anwenden. 
Iſt die im Zwangsvergleich getroffene Entjcheidung nur nicht 
materiell unbillig, mag fie ruhig beftehen bleiben, der ma- 
teriellen Unbilligkeit Hilft die Bejchwerde ab. Nur in be- 
jonder3 groben Fällen 3.8. 8 542, 1 müßten formale Mängel 
berückjichtigt werden, andere Mängel nur dann, wenn fie eine 
materielle Unbilligfeit verurfachten, die durch die Beſchwerde 
nicht heilbar waren. 

Jedoch jcheint mir der Gedanke, die Fälle der Nichtigkeits— 
und Reftitutionsflage zu vermindern reſp. theilmeife unter 
die Bejchwerde einzuordnen, nicht jo verfolgenswerth, daß 
ich hier näher darauf eingehen möchte. Nothwendig dagegen 
erjcheint e3, über die Beſchwerde, falls diefelbe beliebt werden 
jollte, etwas zu jagen. 
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Diejelbe joll thunlichit die Berufung erjegen, um deren 
Nachtheile zu befeitigen. Daher darf fie dem Anwaltszwang 
nicht unterliegen. Die Bejchwerde muß ferner bis an das 
Oberlandesgericht gehen dürfen, fie kann zu Protokoll des 
Gerichtsjchreibers erklärt werden, der Gegner ift von ihr zu 
benachrichtigen, damit er durch Schriftfa oder zu Protokoll 
des Gerichtöjchreiber8 Gegenerflärungen abgeben kann. So: 
mit läßt jich die Sache einigermaßen hören, jetzt fommt aber 
ein wunder Punkt, die Feſtſtellung rejp. Korrektur des That- 
bejtandes. 

Wollte man ſich mit den Feſtſtellungen des Amts— 
gerichtesS begnügen, jo Fönnte dieje halbe Maßregel nicht 
befriedigen. Denn gerade in den Feltitellungen kann die 
arme Partei das ihr zugefügte Unrecht finden und wird nad) 
dem beliebten Verfahren, immer neuen Schwindel vorzu- 
bringen, regelmäßig gerade darauf ſich ftügen, daß fie ihre 
beiten Gründe noch nicht befannt gegeben hätte. 

Soll die Bejchwerde aljo überhaupt irgend welchen Sinn 
haben, jo muß in den höheren Inſtanzen eine Nachprüfung, 
Ergänzung und Berichtigung des Thatbeftandes möglich jein. 
Was ergibt fich daraus? 

Wir haben ein echtes Berufungsverfahren nur ohne An— 
waltszwang. Da ijt es denn doch weit bejjer, den ganzen 
Zmwangsvergleich fallen zu lafjen und in Armenjachen für die 
Berufung den Anwaltszwang abzujchaffen. Dann erreichen 
wir annähernd dafjelbe, aber auch nur annähernd. Denn. 
man bedenke, ein Prozeß vor dem leicht zu erreichen- 
den Amtsgericht kann ohne große Koften geführt werden, 
Land» und Oberlandesgericht find jedoch nur mit Verlujt 
an Zeit und Geld zu erreichen. Die Sadjlage drängt von 
jelber auf die Vertretung. Perſönliches Erjcheinen wird 
der armen Partei noch immer leichter und billiger, al3 dem 
Gegner, jie fann nur gewinnen, der Gegner hat bedeutend 
zu verlieren. Zieht man ferner in Rechnung, daß ohne 
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den Anmwaltszwanz die Winfeladvofaten fich immer weiter 
verbreiten, fo wird man vom Anmaltszwange nicht abjehen 
und denjelben auch nicht durch die Bejchwerde umgehen. 

Dies führt und noch auf einen anderen Punkt, der bis- 
ber, um daS Urtheil des Lejers nicht zu trüben, abfichtlich 
übergangen wurde, die Wirkung des Armenrechtes auf den 
Anwaltsſtand. 

Eine Partei mit Armenrecht erhält immer in der Be— 
rufungsinſtanz, häufig auf ihren Antrag ſchon vor dem 
Amtsgerichte einen Anwalt beigeordnet und dieſer Anwalt 
erhält für ſeine Bemühungen häufig gar nichts. Der Staat 
zwingt ihn zur Thätigkeit, und derſelbe Staat, welcher ſeine 
Wohlthaten auf Koſten des Anwaltsſtandes vertheilt, ent: 
ſchädigt den Anwalt auch dann nicht, wenn derſelbe für ſeine 
Bemühungen von den Parteien nichts erhalten kann. Ich 
ſehe bier ganz ab davon, daß der 8 34 der R.A.«O. ſehr 
leicht zu einem Unrecht gegen den Anwalt und gegen den 
Gegner werden fann. Eine arme Bartei fann danach, je 
bejjer fie zu fchwindeln und zu jammern verfteht, auch vor 
dem Amtsgericht einen Anwalt al3 Beiftand erlangen, 
während der Gegner nach jeiner jozialen Lage regelmäßig 
nicht arm genug ift, um das Armenrecht bewilligt zu er: 
halten und nicht reich genug, um ohne Weiteres die Anwalts» 
foften risfiren zu können. 

Folglich wird durch das Armenrecht die Partei nicht 
mit dem Gegner gleichgeitellt, fondern ihre Poſi— 
tion wird fogar ungebührlich verftärft. Jedoch wollen 
wir diefen Punkt nicht einmal befonders betonen, jondern 
und hauptjächli an die dem Anmaltzitande ungünjtigen 
Wirkungen halten. 

Ueber dieje Frage hat kürzlich v. Weinrich S. 112 ff. 
im Anhang jeiner citirten Schrift fich ausführlich geäußert, 
ich verweife im Allgemeinen darauf und füge nur noch das 
Urtheil Kleinfeller’s in der Zeitjchrift für deutſchen Eivil- 
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progeß XVII ©. 266 hinzu, welcher anerkennt, daß 
v. Weinrich zeigt, „welche ſchwere Laft den Anwälten 
durch das Armenrecht aufgebürdet iſt.“ In der That zieht 
ein joziales Unrecht das andere nach fich. Eine fonfequente 
und gerechte Abhülfe wäre m. E. nur dann gegeben, wenn 
man v. Weinrich folgte. Diefer verlangt und zwar völlig 
mit Recht, daß der Staat den Armenanmwalt bejoldet. Der 
Staat erweiſt im Armenrecht eine joziale Wohlthat und die 
Gerechtigkeit fordert, daß er jolche Wohlthat aus eigenen 
Mitteln bejtreite und nicht ohne irgend welchen jozial ge- 
rechtfertigten Grund einem bejtimmten Stande, den An- 
wälten, die entjprechende wirthjchaftliche Lait auferlege. Vom 
Anwalt erwartet man, daß er fein munus nobile feinen 
Augenblick verleugne, jet ihn aber fchonungslos einem rein 
geichäftlichen Wettbewerb aus und belaftet ihn ohne irgend 
welchen inneren Grund zu Gunften bejtimmter Volksklaſſen 
durch) das Armenrecht. Wenigſtens dies letzte Kreuz follte 
man ihm von den Schultern nehmen. Ob dazu Ausficht, 
wer weiß es, aber ein joziales Unrecht darf nicht todt- 
gejchwiegen werden. Der zwiſchen die „Mühliteine Groß- 
fapitalismu3 und Proletariat“ gerathene Mittelftand iſt 
überhaupt zu bejcheiden. Sollte der Staat jeiner Pflichten 
ſich nicht erinnern, jo jchafft der hier vorgejchlagene Zwang3- 
vergleich wenigſtens in dem Sinne Hülfe, daß er die An- 
mwälte vor unnüßer Arbeit bewahrt. Die Armenprozejje, 
für welche ihnen nicht gedankt wird, bleiben ihnen erſpart und 
darin liegt immerhin einiger Gewinn. 

Hoffentlich ijt der verjuchte Nachweis geglückt, daß 
unſer Armenrecht jehr veformbedürftig ift und hoffentlich 
werden die gemachten Borjchläge ihren Zweck erfüllen. Ich 
verhehle mir nicht, daß die heutige Strömung ihnen im 
Allgemeinen entgegen tft, jedoch entbindet ein folcher Um: 
jtand nicht von der Pflicht, alle Einfeitigfeiten zu befämpfen. 
Das foziale Recht, freudig zu begrüßen und jorgjam zu 
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pflegen, iſt wie die ihm entjprechende Geijtesjtrömung nod) 
nicht abgeklärt und in Gefahr ein verfehrtes Bette jich zu 
wühlen, beide fordern daher die Kritil geradezu heraus. Dies 
war für mich der prinzipielle Grund, dem Armenrecht in 
feiner: jegigen Geftalt Oppofition zu machen, e8 galt die 
Gefahren einer Strömung zu zeigen, welche unjere Zukunft 
beherrjchen wird, ein nothmwendiges Entwiclungsferment 
von jeinen Schladen zu reinigen. 

Mit den hier gemachten VBorjchlägen, welche fich, mas 
den Zwangsvergleich anbetrifft, immer auf den Prozeß vor 
dem Amtsgericht beziehen, wird nur ein Theil, aber hoffent- 
lich der größte Theil des Uebels bejeitigt. Iſt das Land- 
gericht in erfter Inſtanz zuftändig, jollen die vorgejchlagenen 
Reformen nicht Platz greifen. Hier jteht ihnen auch die 
innere Berechtigung weniger zur Seite, denn die Natur des 
Anwaltsprozeſſes wird im Allgemeinen es nicht jo leicht 
machen, eine Klage vom Zaun zu brechen, wie es vor dem 
Amtsgericht möglich ijt. Darum wird vor dem Landgerichte 
das Armenrecht auch nicht jo leicht zu einer Prämie auf 
den Schwindel und auf die Rechthaberei ausarten. Ueber— 
dies ijt regelmäßig der Werth der Streitobjefte jo hoch, daß 
der Sachlage ein Endurtheil mehr entjpricht al3 ein Ver— 
gleich) und die Gegner der armen Parteien werden in den 
meijten Fällen den Fapitalfräftigen Klafjen angehören. Das 
Prozeßpublikum ift eben vor dem Landgerichte ein anders 
als vor dem Amtsgericht und darum ijt ein Schußbedürf- 
niß nicht vorhanden. Arme Leute haben in der Regel feine 
hohen Summen u. ſ. w. zu fordern, andererjeit wird Nie— 
mand fie wegen jolcher belangen, und man foll feine 
Bejtimmungen treffen, die praktifch nie zur Anwendung 
fommen. 

Zum Schluß erlaube ich mir einige formulirte Vor: 
jchläge. 

S 47la. Gegen eine Partei mit Armenvecht darf der 
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Gegner, nachdem er ohne Erfolg einen von dem Richter ge— 
billigten Vorſchlag zu einem freiwilligen Vergleich gemacht 
hat, auf Zmwangsvergleih antragen. Auf Grund Diejes 
Antrages hat der Richter nach billigem Ermefjen einen Ver— 
gleich fejtzufegen und kann dabei aus rechtfertigenden Grün- 
den über den Klagantrag einer Partei hinausgehen, jofern 
diefelbe mit dem Zugefprochenen überhaupt einverjtanden iſt. 

S 471b. Die arme Partei kann den Vergleich in einer 
Frift von zwei Wochen, nachdem derjelbe erlafjen ift, mittelft 
Widerſpruch anfechten. 

$ 471c. Iſt der Widerſpruch zuläfjig, jo wird Die 
Prozeßlage vor dem Zmwangsvergleich wieder hergeftellt und 
die arme Partei verliert das Armenrecht für alle Inſtanzen. 

8 482a. War in erjter Inſtanz ein Zwangsvergleich 
erlaffen und von der armen Partei mitteljt Widerjpruch an— 
gefochten, jo kann diejelbe als Berufungsbeflagte in einer 
entiprechend $ 484 zu bemejjenden Frift ihren Widerſpruch 
zurücnehmen. Dadurch wird die durch den Zwangsvergleich 
gejchaffene Prozeßlage mwiederhergeitellt. 

Ss 54la. Die Beltimmungen dieſes vierten Buches 
finden auch) auf den Zwangsvergleich entjprechende An— 
wendung. 

$ 88 Abſatz 3. Borjtehende Bejtimmungen finden auc) 
auf den Zmwangsvergleich entjprechende Anwendung. 

Dies wären die Grundzüge der vorgejchlagenen Reform, 
die weniger wichtigen Einzelheiten werden hier übergangen. 
Ihre Regelung ergibt jich nach dem angenommenen Grund- 
prinzipe von jelber und wir brauchen daher auf das Nähere 
nicht einzugehen. 
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V. 


Beſprechungen der zweiten Leſung des Entwurfs eines 
Bürgerlichen Geſetzbuchs. 


Mitgetheilt von 


Herrn Dr. Gretihmar, Staatsanwalt 
in Düffeldorf. 


LI. 

$ 259. Die Nichtigkeit des auf eine unmögliche Leiftung 
gerichteten Vertrages, alſo feine Unfähigfeit irgend welche 
rechtliche Wirkung, insbefondere Anjprüche auf Schadens- 
erſatz zu erzeugen, giebt als Grundja zu Bedenken feinen 
Anlaß. Die Thatjache, daß eine Leiftung unmöglich iſt, 
rechtfertigt für die Regel jedenfalls die Annahme, daß das 
Vertrauen auf ihre Möglichkeit, wenn auch nicht leichtfertig, 
jo doch gegenüber von Umftänden und Verhältniſſen geſchah, 
welche bei richtiger Würdigung diejes Vertrauen beeinträchtigt 
haben würden. Da wird fich denn der, welchem die Leiſtung 
verjprochen wurde, nicht beflagen dürfen, wenn er verjäumt 
bat, fich ein nach Lage des Falles dem vorfichtigen Bertrag- 
ichließenden naheliegendes ausdrücdliches Berjprechen der 
Garantie für die Möglichkeit der bedungenen Leiſtung geben 
zu lafjen; eine Zufage, die im Einzelfalle nach den Um— 
jtänden übrigens jchon in dem Verſprechen der Leiftung an 
fic) wird gefunden werden fönnen. 

Der Abjat 3 diejes Paragraphen erjcheint aber ent- 
behrlih. Was die nur theilweiſe Unmöglichkeit der Leiftung 
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anlangt, jo folgt das in Abſatz 3 Gejagte ohne Weiteres 
aus dem $ 112; und die Motive heben auch jeltjamer 
Weiſe hervor, daß „eine bejondere Vorſchrift über den Ein- 
fluß nur theilweijer Unmöglichkeit des Leiftungsgegenjtandes 
im Hinblick auf die allgemeine Vorjchrift des $ 114 ($ 112) 
entbehrlich” jei. In Hinficht der wahlweiſen Berbindlic)- 
feiten aber ijt davon auszugehen, daß wo der Schuldner 
das Wahlrecht hat, fich jeine Leiftungspflicht ohne Weiteres 
auf die allein mögliche Leijtung concentrirt ($ 222); und der 
erübrigende Fall der Wahlberechtigung des Gläubigers wird 
zweckmäßig in dem Abjchnitte über die wahlweijen Verbind- 
ichfeiten geregelt, wie dies oben bei $ 222 unter Nummer 25 
bereits Gegenftand eines Abänderungsvorjchlages gemejen ift. 

E3 wird deshalb vorgejchlagen den Abſatz 3 zu jtreichen 
an feiner Stelle aber, zur Vermeidung der „entiprechenden 
Anwendung” in 8 261 zu jagen: 

„Dieje Schadenserjagpflicht tritt unter den gleichen 
Vorausſetzungen auch dann ein, wenn der Vertrag gegen 
ein gejegliches Verbot verſtößt.“ 

8 260. Die Gültigkeit eines Vertrages, der für den 
Fall gefchlofjen ijt, daß die Leiſtung möglich werde, bei Ein- 
tritt diefer Möglichkeit, bedarf feiner befonderen Deklaration. 
Es handelt ſich da Lediglich von einem Sonderfalle einer 
auffchiebenden Bedingung, welcher einfach nach den, das in 
Abſatz 1 ausgeſprochene Ergebniß liefernden, allgemeinen 
Regeln über die auffchiebende Bedingung zu beurtheilen ift. 

Abſatz 2 aber ijt nicht bedenkenfrei, wenn er die unter 
einer „anderen“ aufjchiebenden Bedingung oder unter Be- 
jtimmung eines Anfangstermins verjprochene Leijtung für 
den Fall wirkfam verjprochen fein läßt, daß die Unmöglichkeit 
„vor“ dem Eintritte der Bedingung oder des Termins ge- 
hoben worden iſt. Es könnte fajt als Silbenftecherei er: 
jeheinen, daß aus dem MWörtchen „vor“ gefolgert werden 
fönne, daß die Unmöglichkeit im Zeitpunfte der Lieferungs- 
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pfliht gleichgültig fei, wenn die Leiftung nur in irgend 
einem zwijchenzeitlichen Augenblicke möglich gewefen jei; und 
doch laſſen die Motive feinen Zweifel darüber, daß der 
Bertrag „nicht unwirkſam“ fein fol, „wenn die Unmöglich- 
feit zur Zeit der Erfüllung der Bedingung wieder bejteht". 
Die aus dem „vor“ gezogene Folgerung ift aljo beabfichtigt; 
fann aber nicht gebilligt werden. Nach 88 128, 133 ent- 
jcheidet allein der Zeitpunkt des Eintritt3 der Bedingung 
oder des Termins über die Wirkjamfeit des Rechtsgejchäfts, 
die Zwiſchenzeit, in welcher der Schuldner die vorübergehend 
mögliche Leiftung gar nicht anbieten darf, hat völlig aus— 
zujcheiden, und jo kann der von 8 260 übrig bleibende 
Abjag 2 nur dann gebilligt werden, wenn die Worte 
„nicht vor dem Eintritte der Bedingung oder des Termins 
gehoben wird“ erſetzt werden durch die Schlußmworte: 
„wenn die Unmöglichkeit im Zeitpunfte des Ein- 
tritt3 der Bedingung oder des Termins gehoben iſt.“ 
Die Beftimmungen der SS 262— 264, insbejondere auch 
die in Abja 2 des letzten diejer Paragraphen aufgeftellte 
Beſchränkung des Verbotes des Bertragsjchlufjes über einen 
Nachlaß können nur gebilligt werden. Bedenklich dürfte 
nur fein, ob 8 262, indem er von der Uebertragung eines 
Bruchtheils handelt, hinreichend klar ausdrüdt, daß Dieje 
Beitimmung fi nur von aliquoten Theilen des ganzen 
Vermögens und nicht von einzelnen, wenn auch im Verhält— 
nijfe zu dem Ganzen erheblichen Vermögensobjecten verjteht, 
beijpielsweife dem Antheil an einem Gejchäfte, defjen Theil: 
haber der Uebertragende ift. Der Erjat des Wortes „Bruch— 
theil“ durch „ideeller Theil” würde den Sinn der Beſtim— 
mung vielleicht unbedenflicher klarſtellen, aber jprachlich nicht 
vecht annehmbar jein. Es joll deshalb nur eine andere 
Faſſung angeregt und vorgejchlagen werden nach dem Bor- 
gange des 8 602 des Dejterreichifchen Gejegbuches zu 
jagen: 
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„Ein Bertrag, durch den fich jemand verpflichtet, 
jein fünftiges Vermögen oder einen in Bezug auf das 
Ganze bejtimmten Bruchtheil dejjelben zu übertragen“ 
u. |. w. 

8 265 erfordert für den Bertrag, durch den ſich Je— 
mand verpflichtet, das Eigenthum an einem Grundjtüde zu 
übertragen, aljo den obligatorischen Immobiliarvertrag im 
Gegenjage zu dem dinglichen Bertrage, aljo der Eigenthums- 
übertragung jelbjt, der Auflafjung — $ 828 —, die ge 
richtliche oder notarielle Form; bejtimmt aber andrerſeits, 
daß der ohne Beobachtung diejer Form gejchlofjene Vertrag 
feinem ganzen Inhalte nach gültig jein folle, wenn die 
Auflafjung und die Eintragung in’s Grundbuch nachfolge. 
Dieſe Beſtimmung entjpringt der Bejorgniß, daß der Kleine 
Bauer einer erjchwerten Form zur Veräußerung feines 
Grundbefiges bedürfe, um vor übereilten leichtfertigen Ber: 
fäufen und insbejondere vor der Webervortheilung durch 
jogenannte Güterjchlächter gejchüßt zu ſein. Zunächſt dürfte 
Doch davon auszugehen jein, daß der Bauer an jeinem Be- 
fie erfahrungsgemäß mit äußerjter Zähigfeit haftet, daß 
aber wenn er einmal fich mit dem Gedanken vertraut ge- 
macht hat, ein Grundftück zu verfaufen, ihn der Weg zum 
Notar oder Gericht von feinem Entjchluffe wohl nur in 
ganz vereinzelten Fällen zurückbringen fann. Sodann aber 
macht Abſatz 2 den Abſatz 1 nicht nur illuforisch, jondern 
die Verbindung beider Beſtimmungen erzeugt gerade eine 
Gefährdung der Intereſſen des Kleinen Grundbefigers, wie 
jie die Gültigkeit des formloſen obligatoriichen Vertrages 
feinesweg3 in gleichem Maße befürchten läßt. Die notarielle 
oder gerichtliche Form ftellt gerade für den Verkauf Fleiner 
und minderwerthiger Grundftüce, die in einzelnen Gegenden 
oft weniger werth find al3 die Gebühr des Notars beträgt, 
eine jolche Erſchwerniß dar, daß der verfaufsbereite Grund- 
befiger jehr erfreut fein wird, von feinem gejchäftsgewandten 
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Käufer zu hören, daß die Auflafjung dieje koſtſpielige So— 
Iennität doch entbehrlich mache, indem ja mit derjelben der 
ganze Vertrag fo gültig werde, als ob er notariell oder 
gerichtlich geſchloſſen ſei. Weshalb da noch die Koften auf: 
gewendet werden jollen, wird der Verkäufer nicht einjehen; 
die mündliche oder privatjchriftliche Verabredung wird ge- 
troffen; aber nun jteht es, da diefe gar feine Wirkung 
auch nicht den Anjpruc auf Auflaſſung erzeugt, dem An- 
fäufer völlig frei, ob er zur Auflafjung jchreiten, oder aber 
mit der gutgläubigen Gebundenheit des Verkäufers jpekuliren 
will. Giebt ſonach der 8 265 jelbjt die Möglichkeit, form- 
108 unter der Vorausfegung nachfolgender Auflafiung über 
Grundeigenthum gültig zu verfügen, jo fann die ganze 
Forderung der Solennität auch für den obligatorischen Ber- 
trag neben der feierlichen Form des dinglichen Bertrages, 
der Auflafjung, nicht gebilligt werden. Die abjolute Er- 
fennbarfeit und Sicherheit des Verkehrs mit Immobilien 
wird durch das Grundbuch ausreichend gemährleijtet. Noch 
weitere Solennitäten ftehen aber füglich nach der heutigen 
wirthichaftlichen Lage nicht nur nicht mehr im Verhältnifje 
der Immobilar- zu den Mobilarwerthen, fie miderftreiten 
auch Treu und Glauben, welche verlangen, daß eine ver- 
tragliche Abrede nicht dadurch gebrochen, daß nach münd- 
licher Uebereinfunft das Webereingefommene nicht dadurd) 
über den Haufen gejtoßen werden darf, daß der eine Con— 
trahent Abjchluß der jolennen Form weigert, oder angefichts 
befjerer Bertragsgelegenheit mit einem Dritten zur notariellen 
Beräußerung defjelben Gründftücds jchreitet, welches er kurz 
vorher einem Andern aufzulafjen beredet hat. Mit der 
notariellen oder gerichtlichen Form tauchen aber auch alle 
die vielen Prozeßgeftalten: notarielle Form auch der Boll: 
macht eines zum Abjchlufje eines jolchen Vertrages Bevoll- 
mächtigten, notarielle oder gerichtliche Form bei Gejelljchafts- 
verträgen, in welchen der Gejellichafter jich verbindet, 
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‚smmobilarvermögen einzubringen, notarielle Form von Aus— 
einanderjegungen über einen Nachlaß, zu welchem ein auch 
noch jo kleines Grundftüd gehört, Gültigkeit von Verträgen 
auf Abjchluß des notariellen oder gerichtlichen obligatorischen 
Bertrages u. j. w. wieder auf. Daß bei werthvollen Ob— 
jecten die notarielle oder gerichtliche Jorm von den Parteien 
jelbft vorbehalten werden wird, liegt auf der Hand; fie 
gegen den Willen der Parteien zu fordern, bedeutet ein 
nicht zu billigendes, den Verkehr mit unnügen Koften be= 
laftendes plus über die durch das Grundbuch gemährleijtete 
und allein anzuerkennende Forderung hinaus, daß das 
Grundeigenthbum leicht und ficher für Jedermann erkennbar 
jein muß. 

SS 266—270. Dieje Bejtimmungen über die nad) 
billigem Ermeſſen eines der Bertragjchließenden oder eines: 
Dritten zu bejtimmenden Leiftungen zeichnen ſich vor Allem 
durch Schwerfälligfeit und eine Anzahl Selbitverjtändlich- 
feiten aus; in einigen Punkten können jie aber auch nicht 
gebilligt werden. 

Wozu joll e8 ($ 266 Abſatz 2) erforderlich jein, be— 
jonders zu jagen, daß die von einem der Vertragjchliegenden 
zu treffende Beitimmung durch Erklärung gegenüber dem 
anderen Theile erfolge? wer follte auf den Gedanken 
fommen, daß dies in anderer Weiſe gejchehen könne? — 
Weshalb ferner beläßt man es nicht für die Wirkſamkeit 
diefer leiftungsbejtimmenden Willenserklärung bei den alls 
gemeinen Borfchriften der 88 107ff.? Sollte es etwa billig, 
ericheinen, die irrige und deshalb fofort mwiderrufene Be— 
jtimmung auch dann als bindend gelten zu lafjen, wenn dem 
andern DVertragstheile vorher jchon oder jpätejtens gleichzeitig. 
der Widerruf derfelben zugeht? Sollte es da einer An— 
fechtungsflage bedürfen, die in ihren VBorausfegungen übrigens 
feiner bejonderen Normirung an diejer Stelle bedarf. 

Weshalb die Unterfcheidung der Grade von Erkenn— 
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barkeit der Unbilligfeit bei der von einem der Vertrag: 
jchließenden einer- und der von einem Dritten andrerjeits 
zu treffenden Beftimmung? Die eine fann fchlechthin als 
unbillig, die andere nur dann als ſolche gejcholten werden, 
wenn fie offenbar unbillig ift; wobei zu bemerfen, daß 
bier von dem Falle nicht die Rede ijt, wo die Leiltung durch 
das freie Gutdünfen, das arbitrium merum, des Dritten 
bejtimmt wird (S 270 Abja 2). Die „offenbare” Un— 
billigfeit ift offenfichtlich die Ueberjegung des „evidemment 
contraire à l'équité“ des Artikels 1854 C. C., welcher aber 
die beiden Fälle gleichmäßig normirt. Die Beitimmung muß 
durch Urtheil in allen Fällen gejchehen, wo die von dem 
Vertragichliegenden oder dem Dritten getroffene Seitens des 
oder der Kontrahenten als unbillig angefochten wird. Es 
würde eine Häufung der Prozefje bedeuten, wollte man, im 
Falle das Gericht die angefochtene Bejtimmung der Leijtung 
billigt, nur auf Abweifung der Klage erkennen lajjen. End: 
(ih iſt S 267 völlig entbehrlih. Wie die Motive mit 
Recht fejtitellen, entjpricht e3 allgemeiner Velehrsfitte, daß 
die Beitimmung der dem Umfange nach nicht beredeten 
Gegenleiftung im Zweifel demjenigen Theile zujteht, der die— 
jelbe zu fordern hat. Iſt dem aber jo, dann bedarf es 
einer bejonderen Satzung nicht, welche diefe bei Auslegung 
des Vertrages von ſelbſt maßgebende Verkehrsanſchauung 
wiederholt und welche doch auch nur „im Zweifel“ gilt. Des- 
halb wird an Stelle diejfer Paragraphen folgender einziger 
Baragraph vorgejchlagen: 
g 266. 
„Soll die Leijtung durch einen der Vertragſchließen— 
den oder durch einen Dritten bejtimmt werden, jo ijt im 
Zweifel anzunehmen, daß die Beitimmung nach billigem 
Ermejjen zu treffen it. Die einem Dritten überlafjene 
Beitimmung tft getroffen, wenn fie gegenüber einem der 
Vertragſchließenden erfolgt ift. 
22. 1. 
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Wird die Beitimmung als unbillig angegriffen, jo 
erfolgt die Feſtſetzung durch Urtheil. Das Gleiche gilt, 
wenn die Beitimmung verzögert wird, oder wenn der 
Dritte, der fie zu treffen hat, jie nicht treffen kann oder 
will. Die Anfechtung dev getroffenen Bejtimmung wegen 
Irrthums, Betruges oder Zwanges iſt gegen den andern 
Vertragſchließenden zu richten. 

Soll die Beftimmung durch mehrere Dritte erfolgen, 
jo ift im Zweifel Uebereinſtimmung derſelben erforderlich; 
joll jedoch eine Summe bejtimmt werden, jo iſt bei Be— 
ſtimmung verjchiedener Summen die Durchichnittsjumme 
maßgebend. 

Soll der Dritte die Beſtimmung nach freiem Belieben 
treffen, jo ift der Vertrag unwirkſam, wenn der Dritte 
die Beitimmung nicht treffen kann oder will oder wenn 
er jte verzögert.“ 

$ 272 giebt dem zur Borleiftung Berpflichteten das 
Necht, die Leiftung bis zur Bewirfung der Gegenleiftung 
oder Stellung von Sicherheit zu verweigern, wenn nad) 
dem Abjchlufje des Vertrages eine wejentliche, den Anſpruch 
auf die „Gegenleijtung gefährdende Berjchlechterung in den 
Bermögensverhältnifjen des andern Theil3 eingetreten iſt“. 

Die Einfügung diejer Bejtimmung bedeutet an fich ſchon 
eine den Anfchauungen des Verkehrs und den Anforderungen 
von Treu und Glauben entiprechende erhebliche Verbefjerung. 
Allein fie erjcheint noch nicht hinveichend. Die Ablehnung 
des Antrages, die Bejtimmung auch auf den Fall auszu: 
dehnen, daß die Verhältnifje des einen Theiles jchon zur 
Zeit des Vertragsſchluſſes und zwar ohne, daß der Andere 
dies wußte, oder leichtjinnig verfannt hätte, derart waren, 
daß er ich bei richtiger Würdigung derjelben zur Borleijtung 
nicht verpflichtet haben würde, kann nicht als ausreichend 
gerechtfertigt ericheinen durch die Erwägung, daß es fich 
um einen nicht zu beachtenden Irrthum im Bemweggrunde 
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handle. Diejes Argument würde an fich ja geeignet fein 
die ganze Beitimmung zu bejeitigen. Denn der Vertrags: 
ihluß wird auch in den vom Entwurf betroffenen Fällen 
meift in der Unteritellung erfolgen, daß die wirthichaftliche 
Baſis des andern Theiles derart gegründet fei, um fie von 
etwa eintretenden ungünjtigen Ereignifjen nicht jo erjchüttert 
werden zu lafjen, daß Gefahr des Verluftes von Leijtung und 
Gegenleijtung zu bejorgen wäre. Wirthichaftlich aber dürfte 
der Umſtand, ob die Verfchlechterung erſt jpäter eintritt, 
oder aber die jchlechte Vermögenslage erſt jpäter erkannt 
wird, erheblich verjchieden nicht exjcheinen können. Die 
Verweiſung auf die Möglichkeit von Erkundigungen vor dem 
Bertragsichluffe iſt theoretisch vielleicht gerechtfertigt. Praktiſch 
aber ijt fie Faum von ausschlaggebender Bedeutung, wenn man 
bedenkt, wie der gejchäftliche Verkehr es der Kegel nad) völlig 
ausjchließt, den, der ein Gejchäft zu machen wünjcht, vorher 
um Darlegung ſeiner Vermögenslage anzugehen, und wenn 
man ferner bedenkt, daß der Gemwerbtreibende auch bei aller 
Sorgfalt auf Auskünfte befreundeter Firmen Ausfunfts- 
bureaus 2c. angemwiejen ift, deren oft nicht zutreffende In— 
formationen er jeinen Entjchlüffen zu Grunde zu legen ge: 
zwungen iſt. Ausſchlaggebend aber muß für alle Fälle der 
wirtbichaftliche Gefichtspunft fein, daß es eine nur vom 
itarren Nechtsgedanken, nie aber von Treu und Glauben zu 
billigende Forderung ift, es jolle Jemand Angeſichts der 
Thatjache, daß jein Vertragsgegner ihm die Gegenleiftung 
nicht machen kann, verpflichtet jein, die eigene Leijtung ohne 
jede Garantie aufzuopfern. Deshalb wird unter Weiter: 
entwicklung des bereitS vom Entwurfe als richtig erkannten 
Grundſatzes vorgeichlagen, den 8 272 wie folgt zu fafjen: 
„Wer aus einem gegenfeitigen Vertrage vorzuleiften 
verpflichtet ijt, Fan die ihm obliegende Leiſtung ver: 
weigern, bis die Gegenleiftung bewirkt, oder Sicherheit für 
jte geleistet wird, wenn zur Zeit der Fälligkeit die Ver- 
8* 
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mögensverhältniffe des andern Theiles derartig jchlechte 

jind, daß der Anjpruch auf die Gegenleiftung gefährdet 

it, e jet denn, daß er die jchlechte Bermögenslage kannte 
oder fennen mußte.“ 

$ 273 weicht von 8 365 des Entwurfs erjter Leſung 
injofern erheblich ab, als er den Abſatz 2 dejjelben ganz 
gejtrichen hat. Derjelbe bejtimmte, daß im Falle der Ber: 
urtheilung zur Leijtung Zug um Zug bezw. zur Leiſtung 
nach Empfang der Borleiftung der Kläger die ihm gebührende 
Leiſtung ohne vorherige oder gleichzeitige Bewirfung der ihm 
obliegenden Leiftung im Wege der Zwangsvollſtreckung 
fordern fönne, wenn und fo lange der Beklagte ſich im Ver: 
zuge der Annahme befinde. Nach Anmerkung 1 Seite 80 
de3 Entwurfs jollte jodann dem Einführungsgejege eine 
Bejtimmung eingefügt werden, wodurch die Givilprozeßord- 
nung dahin ergänzt wird, daß volljtrectbare Ausfertigung 
de3 erlajjenen Urtheiles ertheilt wird, ohne den Nachweis, 
daß der Beklagte die ihm gebührende Leijtung empfangen 
bat, oder fich im Verzug der Annahme befindet. 

Was zunächit diefe Ergänzung der Civilprozeßordnung 
betrifft, jo wird es derjelben im Falle der Berurtheilung 
zur 2eiftung Zug um Zug überhaupt nicht bedürfen, denn 
in diefem Falle muß der Gerichtsichreiber ohnehin die Boll: 
itrefungsflaujel ohne den Nachweis der Gegenleijtung er: 
theilen; würde Doch die gegentheilige Forderung des Ge— 
richtsfchreiberd den Zug um Zug verpflichteten Kläger 
unberechtigter Weiſe zur Vorleiftung zwingen. Der Ge- 
richtsvollzieher ijt es vielmehr, dem der Beweis der Leiſtungs— 
bereitichaft de3 Gläubiger geführt werden muß, welcher 
zu dieſem Behufe der Vollſtreckung beimohnen, oder den 
Gerichtspollzieher, der freilich dazu nicht verpflichtet ift, er: 
juchen fann, die Leitung in feinem Auftrage gleichzeitig zu 
bewirken. 

Anders liegt die Sache, wenn der Kläger vorzuleijten 
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hat, und der Beklagte im Verzuge war. In dieſem Falle 
würde eine Ergänzung der Givilprozeßordnung, wonach der 
Gerichtsfchreiber, troßdem die Verurtheilung auf Leiftung 
nach Empfang der Vorleiſtung ergangen ift, ſich um dieſe 
Vorleiſtung gar nicht zu kümmern babe, doch in hohem 
Grade bedenklich erjcheinen. Denn die Zwangsvollſtreckung 
hat lediglich und allein den Urtheilstenor zur Grundlage, 
und wenn einmal die Berurtheilung ausdrüclich auf Leiſtung 
nach Empfang der Vorleiftung ergangen iſt, dann dürfen 
civilprozejjuale Bejtimmungen nicht ermöglichen, den urtheils- 
mäßigen materiellen Rechtsjpruch nach der einen oder anderen 
Seite zu alteriven. 

Diefe Materie ift in der That nicht ohne praftifche 
Schwierigkeit. Allein e8 dürfte davon auszugehen jein, daß 
in beiden Fällen, handle es ſich um Leiftung Zug um Zug 
oder um Leiftung gegen Vorleiftung, dev Annahmeverzug 
des Gläubigers zur Vorausjegung hat, daß die Leiſtung 
ganz und gar, wie fie gejchuldet war, thatjächlich angeboten 
worden ift, und zwar rechtzeitig, furz jo daß ihre Annahme 
erfolgen mußte. — Bergl. 88 250ff. — Stellt das Ge- 
richt aber jolchen Verzug feit, hat aljo der Beklagte die 
Gegenleijtung unberechtigter Weile anzunehmen verweigert, 
dann dürfte es doch in jich durchaus gerechtfertigt erjcheinen, 
dem Kläger, welcher Alles gethan hat, um die Gegen 
anjprüche des Beklagten zu befriedigen, einfach das Necht 
auf nacte Verurtheilung dejjelben zu der diefem obliegenden 
Gegenleiftung zuzufprechen, anjtatt den Anjpruch des Klägers 
von der Borausjegung der Empfangnahme jeiner gleich: 
zeitigen, bezw. vorherigen Leijtung durch den Berurtheilten 
abhängig zu machen, und dann den Gerichtsichreiber doch 
zu ermächtigen, fich um dieje Borausjegung nicht zu fümmern. 
Der Berurtheilte wird dann freilich, wenn der Kläger etwa, 
nachdem Jener fich annahmebereit erklärt, nun jeinerjeits 
die ihm obliegende Leiftung weigert, genöthigt jein, ander: 
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weit zur Klage zu jchreiten; allein fein Verzug war es doch, 
der jeinen DVertragsgegner ebenfalls zur Klage zwang; fo- 
dann aber würde Ddiejes Ergebniß, im alle die vom En- 
wurf vorgejehenen Beitimmungen Gejeß werden jollten, nicht 
minder eintreten. 

Deshalb wird vorgejchlagen: 

„S 273. Erhebt aus einem gegenjeitigen Vertrage 
der eine Theil Klage auf die ihm gejchuldete Leiſtung, jo 
hat die Geltendmachung des dem andern Theile zuftehen- 
den Rechtes, die Leiltung bis zur Bewirkung der Gegen: 
leiftung zu verweigern, nur die Wirfung, daß der 
Beklagte zur Erfüllung Zug um Zug zu verurtheilen ift. 

War der Beklagte in diefem, wie auch in den Falle, 
daß der Kläger vorzuleiiten hat, im Verzuge der Annahme, 
jo kann dieſer Verurtheilung des Beklagten zur Leiftung 
ohne Rückſicht auf die ihm obliegende Gegenleiftung ver: 
langen.” 

8 274. Die Worte „in Folge eines... . zu ver 
tretenden Umſtandes“ dürften wie in 88 233, 236 bejjer 
durch die Jedem verjtändlichen Worte „in Folge Ber: 
chuldens“ zu erjegen jein. Im Falle nur theilweijer Un— 
möglichkeit, und wenn der VBertragsgegner, wozu er nad 
88 112, 223 im Zweifel nicht verpflichtet ıjt, die Theil: 
leiftung annimmt, mindert ſich der Anſpruch auf die Gegen: 
leitung „nach Maßgabe des 8 392." Der Hinweis auf 
S 392 läßt nun eine ganz bejondere Art der Reduktion er: 
warten. Statt dejjen aber erfährt man aus 8 392, daß 
die Minderung im Verhältniſſe des Gejammtwerthes der 
bedungenen Leijtung zu dem Werthe des noch möglichen 
TIheiles derjelben zu erfolgen habe, und daran hätte wohl 
Niemand gezweifelt, wenn er nicht Durch jenen Hinweis auf 
die Vermuthung gefommen wäre, es jtehe in $ 392 etwas 
Anderes. 

Die bereit$ bewirkte, aber nach den voraufgehenden 


des Entwurfs eines Bürgerlichen Geſetzbuchs. 119 


Beſtimmungen nicht geſchuldete Gegenleiſtung ſtellt nach 
SS 737 ff. eine ungerechtfertigte Bereicherung dar. Des— 
halb fann man fie auch jo nennen, und nicht nur das Rück— 
forderungsrecht „nach den Borjchriften über die Herausgabe 
einer ungerechtfertigten Bereicherung” ausjprechen. Jeden— 
falls it das Erſtere kürzer und das Nachichlagen der 
SS 737 ff. bleibt dem, der diefe Beitimmungen nicht fennt, 
bei beiden Faljungen nicht erjpart. Deshalb wird als 
$S 274 vorgejchlagen: 

„Wird die aus einem gegenjeitigen Vertrage dem einem 
Theile obliegende Leiftung ohne ein Berjchulden beider 
Theile unmöglich, jo verliert er den Anjpruch auf die 
Gegenleiftung, jofern nicht dev andere Theil Herausgabe 
des etwa für den gejchuldeten Gegenjtand erlangten Er: 
ſatzes oder Abtretung des Erjaßanjpruchs verlangt. 

Bei theilweifer Unmöglichkeit und wenn der Erſatz 
oder Erſatzanſpruch den Werth dev gejchuldeten Leijtung 
nicht evreicht, vermindert fich die Gegenleiftung verhältniß- 
mäßig. 

Die hiernach nicht gejchuldete, aber bereitS bewirkte 
Gegenleiftung fann als ungerechtfertigte Bereicherung zu: 
rücgefordert werden.“ 

$ 277 giebt im Falle des Ausbleibens der — 
Leiſtung aus einem gegenſeitigen Vertrage dem andern Theile 
das Recht, eine Nachfriſt zu beſtimmen und nach deren frucht— 
loſem Ablaufe vom Vertrage zurückzutreten oder Schadens— 
erſatz wegen Nichterfüllung zu verlangen, wenn der Nicht— 
leiſtende „im Verzuge“, d. h. (S 241) das Unterbleiben der 
Leiſtung auf ſein Verſchulden zurückzuführen iſt. Wenn 
dieſe ——— nicht gebilligt, und vorgeſchlagen wird, 
von der Vorausſetzung des „Verzuges“ abzuſehen, ſo ſind 
dafür weniger rechtliche als wirthſchaftliche Geſichtspunkte 
maßgebend. In erſter Linie iſt davon auszugehen, daß 
jedem Vertragſchließenden an dem Erhalten der Leiſtung zur 
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Zeit der Fälligkeit im Zmeifel erheblich gelegen iſt. Die 
Verträge find bejtimmt, vorhandene, oder vorausgejehene 
Bedürfniffe zu befriedigen, und wenn fie nicht inne gehalten 
werden, ijt der, welcher auf die ermwartete Leijtung an- 
gewieſen ijt, in der Regel genöthigt, vielleicht unter großen 
Aufwendungen anderweite Dedung jeines Bedarfs in Eile 
zu juchen. Ein wenig erjprießliche® Ergebniß des 8 277 
in der vorliegenden Faſſung würde es nun jein, wenn der 
im Rückſtand gebliebene Theil noch nach längerer Zeit Ab— 
nahme feiner Leiftung und Bezahlung fordern könnte, unter 
dem einfachen Hinweiſe darauf, daß die Leiftung derzeit 
ohne jein Verjchulden unterblieben jei. Das erite Erforder- 
niß einer für Handel und Verkehr jo außerordentlich ein— 
jchneidenden Bejtimmung muß die jein, möglichjt jchnell Klar: 
heit in die Lage zu bringen, und beiden Theilen eine fichere 
Grundlage zu weiteren gejchäftlichen Maßnahmen zu bieten. 
Das iſt in 8 277 aber nicht gemwährleiftet. Das einzig 
Sichere, womit ich hier beim Ausbleiben der erwarteten 
Leiftung vechnen kann, ijt die Vichtleiftung. Zu einer 
ichleunigen Unterjfuchung, weshalb die Leiftung nicht exfolgt, 
fehlt in der Regel Gelegenheit und Zeit. Nehme ich Ver: 
zug an, jtelle die Nachfrift und erkläre nach Ablauf der- 
jelben von der Erfüllung abjehen, vielmehr zurücktreten, oder 
Schadenerjat fordern zu wollen, und juche meinen Bedarf 
durch Abjchluß anderer Verträge zu decken, jo bin ich doch 
immerhin nicht jicher, daß mein VBertragsgegner die Nicht: 
leiftung jpäter auf nicht von ihm verjchuldete Umftände zu: 
vücführt, und ich nach langer Zeit von Rechtswegen ge- 
nöthigt werde, die für mich zur Zeit völlig unnütz gewordene 
Leiftung anzunehmen. Mit Recht ijt in den Berathungen 
der zweiten Leſung hervorgehoben, daß die bei Gelegenheit 
des großen BergarbeiterjtreifS auf Grund des Handels: 
gejegbuches zu Gunften der Kohlenlieferanten gefällten Er- 
fenntnifje in der Handelsmwelt Befremden evregt haben, 
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Daß auf diefe Weiſe der Lieferant unter Umftänden ohne 
Verſchulden zu Schaden fommen fann, ijt nicht zu bejtreiten; 
aber diejer Erwägung jteht vollwerthig die andere gegen- 
über, daß doch gemwichtigere Gründe dafür ficherlich nicht 
Iprechen, den Bezieher den Schaden tragen zu lafjen. Aus- 
ichlaggebend für den Vorjchlag, den Verzug nicht maßgebend 
jein zu lafjen, iſt aber der Gedanke, daß nur jo beide Theile 
flare Bahn für den meiteren Weg erhalten können, der 
Beiteller durch Abſchluß andermeiter Decfungsverträge, der 
Lieferant, indem er feine Waare anderwärts zu verwerthen 
jucht. Deshalb wird vorgejchlagen : 
$ 277. „Unterbleibt bei einem gegenjeitigen Ver: 
trage die dem einen Theile obliegende Yeiftung zur Zeit 
der Fälligkeit, jo kann ihm der andere Theil zur Be- 
wirkung derjelben eine angemefjene Frift mit der Er: 
flärung bejtimmen, daß er die Annahme der Reiftung 
nach Ablauf der Frijt ablehne. Erfolgt die Leiftung inner- 
halb der Friſt nicht, oder nur theilweiſe, und hat die 
theilweife Erfüllung fein Intereſſe für ihn, jo ijt er be- 
vechtigt, vom Bertrage zurücdzutreten, oder, jofern Ber: 
zug vorliegt, Schadenserjag wegen Nichterfüllung zu 
verlangen; der Anſpruch auf Erfüllung ift ausgefchlofjen.“ 

Abſatz 2 bleibt. 

8 278. Wenn der Gläubiger fich bereit erklärt, Die 
nachträgliche Leitung jeines im Verzuge gemwejenen Schuld- 
ner anzunehmen, worauf der Schuldner nach den Be— 
jtimmungen des $ 278 fein Recht hat, jo ijt er gewiß in der 
Lage, jich mit demjelben vorher über Erſatz des etwa ihm 
aus der Berjpätung der Leijtung erwachjenen Schadens 
vorher zu einigen. Thut er das nicht, oder konnte er den 
Eintritt eines folchen Schadens zur Zeit der Annahme der 
Leitung noch nicht vorausjehen, dann giebt ihm 8 278 
anders wie Artikel 357, 354, 355 des Handelsgejegbuchs einen 
Anſpruch auf Erſatz jolchen Schadens nicht, und das muß 
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al3 eine Lücke empfunden werden. Deshalb wird vorgeichlagen, 
den Abſatz 2 wie folgt zu fafjen: 

„Iſt der Schuldner im DVerzuge, jo fann der Gläu- 
biger, jofern er nicht von dem Vertrage zurücktritt, Er— 
füllung neben Schadenserfag wegen verjpäteter Erfüllung 
oder jtatt der Erfüllung Schadenserjag wegen Nichterfül- 
lung fordern.“ 

5 280. Der Titel vom Verjprechen der Leiftung an 
einen Dritten jtellt ein Zugejtändniß der Geſetzgebung an 
eine blühende moderne Theorie dar. Die Anjchauung, daß 
der Dritte unmittelbar aus dem Vertrage zweier Perſonen 
und ohne jein Zuthun Nechte erwirbt, ift bisher nur in der 
Wiſſenſchaft vertreten; und ihre Nichtvermwirklichung in 
irgend einer auch der modernen Legislationen läßt an dem 
Bedürfnifje für einen jolchen Rechtsſatz füglich zweifelt. 
An fich betrachtet, erjcheint e8 gewiß einleuchtender, daß ein 
Vertrag Rechte und Pflichten nur für die Contrahenten be— 
gründet, daß aber der Dritte, zu deſſen Gunften in dem 
Vertrage jtipulivt ıft, exit in dem Augenblicde unmittelbar 
berechtigt wird, wo er auf Aufforderung der VBertragichließen- 
den erklärt, die ihm ausbedungene Leijtung annehmen zu 
wollen, und daß bis dahin der, welcher die Leiftung an den 
Dritten bedungen hat, freie Hand behält. Unmittelbarer 
Nechtserwerb des Dritten d. h. alfo, ohne daß die Eon: 
trahenten mit ihm in Verbindung getreten find, mag fich 
allerdings vollziehen bei Berträgen, aus welchen mit dem 
Tode des einen DVertragjchliegenden für andere PBerjonen 
Rechte erwachjen, bei Erbverträgen, bei Lebensverjicherungen 
zu Guniten Dritter, und bei den bäuerlichen Inſtituten der 
Gutsübernahmeverträge, in welchen für den Ehegatten und 
die Defcendenz Rechte ausbedungen werden. Von letzterem 
Falle abgejehen tritt diefer Nechtserwerb des Dritten mehr 
in die Kategorie des Erwerbes auf Grund lebten Willens. 
Mag man aber auch das Bedürfniß nach einer allgemeinen 
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gejeglichen Ausiprache der Möglichkeit des unmittelbaren 
Nechtserwerb3 des Dritten nicht bejtreiten, jo ift doch jo 
viel ficher, daß im Einzelfalle der Vertrag allein dafür aus- 
Ichlagend ijt, ob ein unmittelbarer Rechtserwerb des Dritten 
gewollt ijt oder nicht; und daß wir aus dem vorliegenden 
Paragraphen etwas Anderes, alſo etwa eine Ergänzung des 
etwa nicht bejtimmt erkennbaren Vertragswillens auch nicht 
erfahren. In wieweit insbejondere Abſatz 2 des 8 280 
geeignet jein jollte, irgendwie „beitimmte Anhaltspunkte für 
die Feſtſtellung der auf unmittelbare Berechtigung des Dritten 
abzielenden Barteiabficht zu geben“, iſt durchaus nicht zu 
verjtehen. Denn daß die Auslegung des Vertrages „nad) 
den Umjtänden insbejondere nach dem Zwecke des Vertrages 
zu beurtheilen“ ijt, daran wird fein Laie, gejchweige denn 
ein Richter zweifeln. Mit jolchen Selbjtverjtändlichkeiten ift 
Nichts gewonnen. Soll alfo ausgejprochen werden, daß es 
möglich jei, durch Vertrag einen Dritten unmittelbar zu 
berechtigen, jo mag dagegen, aljo gegen Abjat 1 des 8 280 
Nichts einzuwenden jein, der Abſatz 2 aber it völlig jelbjt- 
verjtändlich, und deshalb zu jtreichen. 

S 283. Diejer Baragraph enthält außer der in ihrem 
Werthe mehr als zweifelhaften Bereicherung unjeres Sprad)- 
ſatzes durch das Wort „Verjprechensempfänger” im Ab— 
jag 2 Die nicht unbedenkfliche Anerkennung dev Rechtswirk— 
jamfeit von Berträgen zu Gunjten noch nicht geborener 
Berjonen, und zwar gleichgültig, ob ſie bereits empfangen 
jind oder nicht. Alfo das Recht aus dem Vertrage zu 
Gunjten Dritter joll fich unmittelbar an Perſonen fnüpfen 
fönnen, die gar nicht exiftiven, ja von denen fraglich ift, ob 
jie jemals exrtjtiven werden. Dieſe Bejtimmung erjcheint un- 
vereinbar mit 8 1 des Entwurfs, wonac, die Nechtsfähig- 
feit eines Menjchen erſt mit der vollendeten Geburt, aljo 
nicht einmal mit der Empfängniß beginnt. Es mag darauf 
hingemwiejen werden, daß alle beitehenden Gejeßgebungen, jo 
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das gemeine Recht — L188D. 38,8 L6, 7,8 
D. 38,16 —, das Landreht — I, 12 88 527, 529 —, 
der Code Civil — Art. 906 zur Zeit des Todes des Erb- 
lafjerd noch nicht empfangene Perſonen als nicht erbfähig 
ausſchließen, eine Thatjache, deren Gewicht ohne Weiteres 
einleuchtet. Der Entwurf 88 1813, 1868, 1869 läßt frei- 
lich abweichend hiervon legtmwillige Verfügungen zu Gunſten 
noch nicht empfangener Perſonen zu, vorausgejegt, daß die— 
jelben mwenigjtens innerhalb 30 Jahren nach dem Tode des 
Erblajjers geboren werden. Ob dies zu billigen, ob nicht 
die für das bejtehende Recht maßgebenden, vorwiegend 
ethiſchen Gefichtspunfte das Feithalten an dem Bejtehenden 
angezeigt erjcheinen laſſen, mag bier dahin geftellt bleiben. 
‚jedenfalls aber dürfte dem Bedürfnifje, für jolche Perſonen 
jorgen zu können, abgejehen von den bejonderen Inſtituten 
der Familienfideicommifje und Stiftungen, durch legtmwillige 
Verfügung ausreichend abgeholfen werden können, ein Bedürf- 
niß nach Verträgen, aus welchen erſt zu zeugende Individuen 
unmittelbar berechtigt find, ift nicht anzuerkennen. Deshalb 
wird vorgejchlagen: 
$ 283. „Soll die Leijtung an den Dritten nach dem 
Tode dejjen, der dieſelbe ausbedungen hat, erfolgen, jo 
erwirbt der Dritte das Recht auf die Leiftung mit dejjen 
Tode.” 

$ 285 bejtimmt die Folge der Zurückweiſung der Leijtung 
Seitens des Dritten lediglich negativ in dem Sinne, daß 
diejelbe in diefem Falle als von dem Dritten nicht erworben 
zu gelten habe. Was aus der Leijtung jelbft in jolchem 
Falle wird, bleibt dem Vertrage überlafjen. 

Daß der Bertrag, wenn er diejen Fall vorjieht, zu be— 
folgen ift, unterliegt feinem Zweifel. Dies gilt aber von 
dem ganzen Abjchnitte, dejjen Sagungen überhaupt nur den 
Zweck haben, da Ddispofitiv ergänzend einzutreten, wo der 
Vertrag ſchweigt. Manche Leiſtung wird nun nur dem 
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Dritten gegenüber möglich jein, jo daß die Leiſtung als un- 
möglich in folchem Falle ohne Weiteres in Wegfall fommt. 
Allein die Regel wird es jein, daß die für den Dritten 
jtipulicte Leiſtung lediglich die auf dieſen ganz oder theilmetje 
übertragene Gegenleiftung aus dem Vertrage ijt, jo daß man 
wohl davon ausgehen darf, daß der Vertragfchliegende im 
Falle der Weigerung des Dritten nicht auf die Leitung ver: 
zichten, ſondern diejelbe an ſich zurückziehen will. 

Deshalb wird vorgefchlagen: 

8 285. „Weiſt der Dritte das aus dem Vertrage er- 
mworbene Recht zurück, jo iſt im Zweifel derjenige Vertrag- 
jchließende, welcher die Leiſtung bedungen hatte, berechtigt, 
diejelbe für fich zu fordern.“ 

Die Arrha, die Daraufgabe iſt ein, abgejehen vom Dingen 
der Dienftboten, Hauderer oder Dienjtleute, jo jelten zur An- 
wendung gelangendes Rechtsinſtitut, daß ihm fast zu viel Ehre 
gejchieht, wenn es in vollen drei Baragraphen behandelt wird. 
Sie ift keineswegs mehr wie bei den Römern allgemein als 
Zeichen der Perfektion des Vertrages üblich. Wo fie aber 
noch üblich ift, da wird der Richter ihre Bedeutung fennen, 
und fie bei Auslegung und Handhabung der Verträge nad) 
der über fie bejtehenden Verkehrsſitte ohne Weiteres ver: 
werthen können und müfjen. 

Soll aber diejes Inſtitut gefegliche Regelung erfahren, jo 
wird darauf Gewicht gelegt, daß dies in engem Anjchlujje an 
den Artifel 285 des Handelsgefegbuchs gejchieht, und jtatt 
88 288 und 289 gejagt wird: 

$ 288. „Wird bei der Schließung eines Vertrages 
etwas al3 Daraufgabe gegeben, jo gilt dies als Zeichen des 
Abjchlufjes des Vertrages. 

Die Daraufgabe gilt nur dann als Reugeld, wenn dies 
vereinbart oder ortsgebräuchlich ift. Sie ift, wenn nichts 
Anderes vereinbart, oder ort3gebräuchlich tft, zurückzugeben, 
oder in Anrechnung zu bringen.“ 
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SS 292, 293. Auch bier wird engerer Anſchluß an die 
Beitimmungen des Handelsgejegbuchs, aljo Artikel 285 des- 
jelben gewünfcht und deshalb vorgejchlagen: 

8 292. „Der Schuldner iſt im Zweifel nicht bevechtigt, 
ſich durch Erlegung der Konventionalitrafe von dev Er: 
füllung zu befreien. 

Die Verabredung einer Konventionaljtrafe jchließt im 
Zweifel den Anjpruch auf einen den Betrag derjelben über- 
jteigenden Schadenserjag nicht aus.“ 

Bei diejer Fafjung kann Sab 2 des 8 293 von jelbit 
als jeinem Inhalte nach) aus dem legten Abſatze des vor- 
geichlagenen 8 292 jich ergebend wegfallen. 

S 295. Der neu eingeführte Rechtsſatz der Möglichkeit, 
die Konventionalftrafe als „unverhältnigmäßig hoch“ auf 
einen angemejjenen Betrag herabjegen zu lafjen, kann als 
eine Verbejjerung des Entwurfs nicht gelten. Diejer Sa 
würde die Stipulirung einer Gonventionaljtrafe geradezu 
unnüß machen; und dev Umjtand, daß das Gejegbuch in 
diefem wichtigen Punkte fich in Gegenfat zu dem Handel3- 
gefegbuche jtellen will, obwohl gerade der Handelsverfehr 
das eigentliche Gebiet der Konventionalitrafe ift, muß ſchon 
allein ein jchwerwiegendes Bedenken bilden. Wird der 8 295 
Gejeb, fo ift die Stipulivung einer Conventionaljtrafe mit der 
Grundjteinlegung zu einem Prozeſſe völlig gleichbedeutend. 
Denn der Berpflichtete Fann immer hoffen, daß ein Richter die 
Strafe zu hoch befinden und herabjegen werde; und wenn 
man gegen den Einwand, daß dadurch die Vertragsuntreue 
befördert wird, darauf hinweist, daß der deutſche Richter 
einen zu meit gehenden Gebrauch des Ermäßigungsrechtes 
nicht erwarten lafje, jo ift das immerhin eine Erwartung, 
die im Allgemeinen vielleicht nicht unbegründet, die aber 
denn doch ein viel zu unficherer Faktor ijt, als daß nicht 
der Einzelne im einzelnen Falle eine Herabſetzung jener 
Anſprüche als unverhältnigmäßig hoch erfährt, weil der Richter 
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im beſten Glauben, die Verhältnifje richtig und jachfundig zu 
überjchauen, einen Maßſtab anlegt, der ganz und gar nicht paßt. 

Bon diefer Vorſchrift find für das allgemeine wirth- 
jchaftliche Leben nur Nachtheile zu erwarten, und deshalb 
wird vorgejchlagen, dieſe Bejtimmung ganz zu jtreichen 
(S. dagegen in dieſem Archiv Bd. 73, ©. 379 fg.). 

8 298. Nach diefem Baragraphen iſt der Titel vom 
„Rücktritt“ zunächit nur für die Falle des vertragsmäßigen 
NücktrittSrechtes gegeben. In den jämmtlichen von gejeß- 
lichen Nücktrittsrechten handelnden Bejtimmungen — vergl. 
SS 276-279, 382, 403, 574 — find nun direkt oder 
indirekt oder durch „entjprechende Aruvendung“ eines anderen 
alles des gejeßlichen NücktrittS die Bejtimmungen vom 
vertraglichen Nücktrittsvechte ohne Weiteres oder „ent- 
jprechend“ für anwendbar erklärt. Es ift nun nicht verjtänd- 
lich, weshalb man nicht ftatt diejer vielen jchwerfälligen Ver: 
weijungen den Titel vom Rücktritt von vorn herein jo faßt, daß 
er unmittelbar für beide Kategorien gilt, da es doch einleuchtet, 
daß der, dem der Rücktritt vom Vertrage, ſei e8 kraft Bartei- 
willens, jei es kraft Gejeßes zufteht, über den Inhalt dieſes 
Rechtes in dem Titel vom Rücktritt Belehrung juchen wird. 

Der Rücktritt jet die Parteien in die Lage zurüd, 
als ob der DBertrag nicht gejchlojien wäre, und zwar, 
anders wie der Eintritt einer auflöjenden Bedingung von 
Anfang, nicht erjt vom Augenblicke des erklärten Rücktritts 
an. Wenn 8 298 dies jo ausdrüdt, daß die Barteien 
unter einander jo verpflichtet fein jollen, wie wenn der 
Vertrag nicht gejchlojjen wäre, jo ift das nicht wohl logisch, 
denn wäre der DBertrag nicht gejchlojien, jo mären die 
Parteien eben gar nicht einander verpflichtet, während der 
Rücktritt doch die Verpflichtung der Reftitution, der Wieder: 
heritellung des früheren Zujtandes begründet. 

Deshalb wird vorgejchlagen, den Abſatz 1 des 8 298 
wie folgt zu fajjen: 
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Iſt durch Gefe oder Vertrag einem Theile der Rück— 
tritt vorbehalten, jo jind die PBarteien, wenn der Rück— 
tritt erfolgt, verpflichtet, den früheren NRechtszuftand 
wiederherzuftellen. 

ss 301, 302. Dieje Bejtimmungen, wonach der Rück— 
tritt nicht dadurch ausgeſchloſſen jein joll, daß der Gegen- 
jtand, welchen der Berechtigte empfangen bat, dur Zufall 
untergegangen it, daß dies vielmehr nur dann gejchehen 
jol, wenn Untergang oder Verjchlechterung auf ein Ber: 
jchulden des Nücktrittsberechtigten zurüczuführen ift, ent- 
jprechen dev Billigkeit und den Anfchauungen des Verkehrs 
in feiner Weife. Der Ausnahmefall des eigenen Verſchul— 
dens des Nücktrittsberechtigten ift praftijch ziemlich bedeu- 
tungslos, jedenfall3 durchaus in den Fällen, wo der den 
Gegenjtand Leiftende der NRücktrittsberechtigte ift. Denn in 
allen diejen Fällen jteht ihm die Möglichkeit, auf den 
Gegenjtand einzumirfen, der Regel nach in feiner Weife zu. 
Aber die Ausnahme muß zur Regel erweitert werden. Wenn 
feftfteht, daß die zurückzugewährende Sache untergegangen, 
oder jo verjchlechtert ift, daß jie an Werth wejentlich ver- 
loren bat, dann jind die Vorausjegungen des Rücktritts 
vom Vertrage nicht mehr vorhanden. Nehmen wir das 
Beijpiel, daß jemand eine Majchine für eine Erplofivftoffe 
berjtellende Fabrik Ffauft, unter dem Vorbehalte, vom Ber- 
trage zurüdtreten zu können, falls er eine in Ausficht 
itehende Staatslieferung nicht erhält. Diejer Fall tritt ein, 
mittlerweile hat aber eine Explojion ohne nachweisbares 
Verſchulden einen Theil des Etablifjements und mit ihm die 
Machine zeritört. Hier würde es doch jedem Nechtsgefühle 
widerftreiten, wenn der Käufer durch Erklärung des Rücktritts 
den andern Theil zwingen könnte, ihm den Kaufpreis zurück— 
zuzahlen, obwohl er die Majchine nicht zurückerhalten kann. 
Auch der zum Rücktritt berechtigte Verkäufer Tann in Die 
übeljte Lage fommen. Macht ev von dem ihm freiftehenden 
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Nücktrittsrechte Gebrauch, weil er befürchtet, der Käufer 
werde die noch ausftehenden Kaufpreisraten nicht leijten, er: 
Härt aljo den Rücktritt, und die gelieferte Maſchine tft, 
wenn auch ohne Verſchulden, jo doch durch gewaltige In— 
anjpruchnahme unter ungünjtigen Berhältniffen nahezu werth— 
[03 geworden oder gar völlig vernichtet, jo tft er, wenn er 
dieſe Sachlage erfährt, trogdem nicht berechtigt, von feiner 
Nücktrittserklärung abzugeben. Und obwohl er das von 
ihm gelieferte Object entweder werthlos oder auch gar: 
nicht zurücerhält, muß er noch die bereitS empfangenen 
eriten Anzahlungen auf den Kaufpreis zurücerjtatten. Das 
jind Gonjequenzen, die für jich jprechen, und die vom Ent- 
mwurf angenommenen Grundjäge klar genug al3 verfehlt er- 
fennen lajjen. Gerade ihr direktes Gegentheil ijt allein mit 
Treu und Glauben vereinbar, deshalb wird in Ueberein- 
jtimmung mit Allg. Land-Recht I, 5, 8 327, C. C. a. 1647 
vorgejchlagen: 

Ss 301. War eine bejtimmte Sache geleijtet, jo ift 
der Rücktritt ausgejchlojjen, wenn dieſelbe untergegangen, 
wejentlich verjchlechtert oder durch Verarbeitung oder Um— 
bildung in eine Sache anderer Art umgeftaltet ift, e8 jei 
denn, daß der Untergang oder die Verjchlechterung Folge 
ihrer mangelhaften Bejchaffenheit gewejen wäre. 

8 304. Wenn der zu $ 298 gemachte Borjchlag ges 
billigt, der Titel aljo von vornherein auch auf die gejeß- 
lichen Fälle des Rücktritts gejtellt wird, jo bedarf $ 304 
einer dem entjprechenden Abänderung. Dabei ijt davon 
auszugehen, daß der durch das Geſetz gejtattete Rücktritt vom 
Vertrage ſtets, jei es an den Eintritt eines Ereignifjes, jo 
Unmöglichkeit der Leiſtung — 88 276—279 — oder Ab: 
lauf einer Frijt, Leiftungsfrift — 88 382, 403, 574 — 
gefnüpft iſt. Deshalb kann für die Fälle des gejeglichen 
Rücktritts die zeitliche Zuläſſigkeit unſchwer bejtimmt werden, 
wobei von dem für Handel und Verkehr jo wichtigen Grund- 
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jage ausgegangen wird, daß das Verhältnig alsbald klar— 
gejtellt, der Rücktritt unverzüglich erflärt jein muß. Deshalb 
wird vorgejchlagen: 

Ss 304. Wird das Rücktrittsrecht durch Eintritt eines 
Ereignijjes begründet, jo erliicht jeine Ausübung, jofern 
es nicht unverzüglich ausgeübt wird, nachdem das Ereig- 
niß erfolgt und zur Kenntniß des Berechtigten gelangt 
iſt. Iſt für die Ausübung des Rücktrittsrechtes gejeglich 
oder vertraglich eine Friſt feitgejeßt, jo erliſcht dieſelbe 
mit Ablauf der Friſt. Sit eine jolche Friſt nicht verein- 
bart, jo fann dem Berechtigten von dem andern Theile 
eine angemejjene Friſt bejtimmt werden. 

$ 311. Der Abjag 2 iſt füglic) zu entbehren. Es 
wird auf die unter Ziffer 16 zu 8 153 gemachten Bemerf- 
uugen im Allgemeinen verwiejen, und wiederholt, daß es 
feiner Ausjprache der Selbjtverjtändlichfeit bedarf, daß die 
mit Einwilligung des Gläubigers an einen Dritten erfolgende 
Leiltung der Leiſtung an dieſen ſelbſt gleichjteht; ebenjo 
jelbjtverjtändlich ift es aber, daß die ohne des Gläubigers Ein- 
willigung an einen Dritten erfolgende Leiſtung nur im Falle 
nachheriger Genehmigung Erfüllung werden kann. Leber diejen 
Sal wird aber Federmann von felbjt in dem Titel „Ein— 
willigung, Genehmigung”, das Nöthige juchen und finden. 

S 316 Abjag 1 enthält eine mwejentliche Verbeſſerung 
des Entwurfs. Schon die fürzere Verjährung der Zinjen 
(S 164), dann aber auch das ganze wirthichaftliche Ver— 
hältniß, in welchem die Accejjorien zu der Hauptjchuld 
jtehen, mußten dazu führen, eine zur Tilgung der ganzen 
Schuld nicht ausreichende Leiftung zunächft auf Kojten und 
Zinfen, dann erſt auf die Hauptjchuld anzurechnen. Weber: 
flüffig, ja geeignet, den Schuldner zu einem den richtigen 
Grundſatz des Abſatz 1 beeinträchtigenden anderen Anrech- 
nungsverjuche zu verleiten, ift aber dev zweite Abſatz, der 
übrigens nur die Selbftverjtändlichfeit zum Inhalte hat, 
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daß es bei einem andermweitigen unter Gläubiger und Schuldner 
beredeten Anvechnungsmodus kraft Parteimillens jein Be: 
wenden habe. 

S 320. Der Schlußſatz des 8 271 des erjten Entwurfs 
it als jelbjtverjtändlich geftrichen. So anerfennensmwerth 
das Beſtreben iſt, Selbftverjtändliches nicht noch befonders 
auszufjprechen, jo möchte doch gerade hier nicht der rechte 
Plab zu einer Streichung jein. Die Annahme, daß der 
Mortififationzjchein ein Acceſſorium der Quittung und als 
jolches nach 88 317, 318 vom Schuldner zu bezahlen ei, 
liegt nicht jo fern, al3 daß fie nicht gegebenen Falles dazu 
führen fönnte, dem Schuldner auch dieje Kojten aufzuerlegen, 
welche als durch den Gläubiger verurjacht, wie dies ja auc) 
der Entwurf will, nur von diefem zu tragen find. 

SS 331ff. Die in diefen Paragraphen normirte Auf: 
rechnung hat auf dem Wege zur volllommenen Entwiclung 
ihres wirthichaftlichen Prinzips Halt gemacht, obwohl der 
völligen Ausbildung des Gedantens irgendwie Schmierig- 
feiten nicht im Wege jtehen. Das Prinzip der Aufrechnung 
ift dies, daß der Gläubiger die gleiche Befriedigung erhält, 
wenn ihm das Gejchuldete ausgezahlt, als wenn ihm ge- 
jtattet wird, einen entjprechenden VBermögenswerth, den er 
jeinem Schuldner al3 jeinem gleichzeitigen Gläubiger heraus: 
geben müßte, zu behalten. Wozu joll ich jemandem 
100 Mark baar bezahlen, wenn ich zu gleicher Zeit 100 Mark 
oder mehr an ihn zu fordern habe, wozu joll ich mein Geld 
aus der Hand geben, und abwarten, ob mich der Andere 
für meine Forderung befriedigen will oder fann? In allen 
Nechten hat diefes Prinzip, wenn auch verjchieden, Ver: 
wirklihung gefunden. Nach gemeinem echte werden beide 
Forderungen außer durch ausdrücklichen Aufrechnungsvertrag 
durch die Sompenjationseinrede im Prozeſſe aufgehoben, aber 
jo, als feien die beiden Forderungen jchon vom Zeitpunfte 
ihres Gegenüberftehens aufgehoben gewejen. Auch das Land- 
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vecht läßt beide Forderungen bis zur Geltendmachung der 
&ompenfationseinrede unangetajtet gegenüberjtehen; wird 
diefe Einrede aber geltend gemacht, jo wirkt fie ebenfalls 
zurück auf den Moment, wo die jüngere Forderung ent: 
itanden it. Anders das rheinische Recht. Artikel 1290 des 
B. Gef.-Buches jagt: „La compensation s’opere de plein 
droit par la seule force de la loi, même à linsu des 
debiteurs; les deux dettes s’öteignent reciproquement A 
instant oü elles se trouvent exister A la fois, jusqu’ä 
concurrence de leurs quotites respectives“. 

Nach dem Entwurfe — 8 332 — vollzieht jich die Aufrech- 
nung „Durch Erklärung gegenüber dem andern Theile”. Er 
unterjcheidet fich aljo von den vorbejprochenen beiden erjten Ge— 
feßgebungen dadurch, daß die Aufrechnung nicht prozefjualer 
Geltendmachung, fondern nur einfacher auch außergericht: 
licher Erklärung bedarf. Es fann nun wohl nicht bezweifelt 
werden, daß das Prinzip der Aufrechnung allein im fran: 
zöfifchen Recht zur vollfommenen Durchbildung gelangt tft, 
und der Standpunkt der anderen Gejeßgebungen, wie der 
des Entwurfs infonjequent jedenfall injofern it, als zu 
dem Gegenüberjtehen der Forderungen exit noch eine weitere 
Thatjache Hinzutreten muß, und dann im Wege dev Fiktion 
die Wirkung diejer jpäteren Thatjache, der Einrede bezw. 
Erklärung, auf den früheren Zeitpunft der Eoeriftenz der 
Forderungen: zurückbezogen wird. Dieje Inconſequenz aber 
entjpringt lediglich der richtigen Erkenntniß des Prineips, 
welches man auf dieſem Ummege zur Geltung zu bringen 
juht: „Auf denjelben Weg”, jagen die Motive S. 109, 
„wurden auch die anderen Kodififationen, joweit ſie nicht 
auf dem Boden der jtrengen ipso iure Wirkung ftehen, durch 
da3 Bedürfniß gedrängt”. Daß der Entwurf gegenüber 
dem gemeinen und preußiichen Nechte einen Fortichritt be- 
deutet, joll nicht geleugnet werden. Dagegen tjt es im höchiten 
Grade zweifelhaft, ob diejer Fortichritt große praftiiche Be— 
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deutung hat. In der Bundesrathscommijfion war man der 
Anficht, daß in der außergerichtlichen einjeitigen Aufrech- 
nungserflärung dem Schuldner ein jo einfaches und leichtes 
Mittel gegeben jei, die Ausgleichung vechtzeitig herbei— 
zuführen, daß wenn ev dies unterlafje, er ſich die Folgen 
ſeiner Nachläſſigkeit jelbjt zuzufchreiben habe. Dies jebt 
freilich voraus, daß Jedermann das neue bürgerliche Ge- 
jegbuch fennt. Denn in Wirklichkeit denkt Niemand daran, 
eine jolche Erklärung abzugeben. Jeder beruhigt ich in 
dem richtigen Nechtsgefühle, daß er dem Andern, der ihm 
das Gleiche oder Mehr jchuldet, Nichts jchuldig fei, und 
erſt wenn diejer mit der Forderung an ihn herantritt, ihn 
gar verklagt, fieht er jich veranlagt, die Gegenrechnung ent: 
gegen zu jegen. Die ausjchlaggebende Bedeutung der Auf: 
vechnungserflärung fann aber auch zu den ungerechtejten 
Folgen führen. Wenn ich, um bei einem jchlechten Zahler 
zu meinem Gelde zu fommen, in Höhe meiner Forderung 
bei ihm Waaren faufe, arbeiten lafje u. j. w., und zu— 
jrieden bin, jo gedeckt zu fein, und wenn nach längerer Zeit 
der Andre auf’3 Neue von mir fauft, ich dann Zahlung 
verlange, und er mir ganz unerwartet erklärt, er rechne mit 
jeiner Forderung für meimen früheren Waarenbezug, die 
mir gelieferte Arbeit u. ſ. w. auf, jo iſt troß aller meiner 
Erklärungen, daß dieſe ja durch jeine damalige Schuld 
compenjirt jeien, meine compenjabel gemwejene Forderung doch 
erlojchen, weil feine Erklärung früher erging, und ich komme 
um meine, für jeden nach natürlichem Rechtsgefühle urthei- 
(enden Menjchen, vechtmäßige Forderung. Alle diefe Erwä— 
gungen führen dazu, zu fordern, daß der Entwurf hinficht: 
lich der Aufrechnung den Standpunkt des rheinischen Rechts 
annehme, womit der hinfichtlich der Verjährung in 8 334 
Sat 2 gemachte Vorbehalt von jelbjt überflüffig wird. Daß 
die Parteien auf die Wettjchlagung vorher oder nachher 
verzichten fünnen, daß aber ein nachheriger Verzicht den 
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Bürgen, nachjtehenden Hypothefargläubiger u. ſ. w. — vergl. 
SS 708, 1092 des Entwurfs — nicht ſchaden darf, ijt ein eun— 
abmweisbare Folgerung einerjeitS der mit dev Thatjache des 
Gegenüberjtehens der Forderungen eintretenden Aufrechnung, 
andrerjeit3 des immerhin auch hiev maßgebenden gegen 
theiligen Willens der Barteien. Das vheinifche Necht ftellt 
als Erforderniß der Compenjation die Liquidität der Forde— 
rungen, das heißt die Vorausjegung auf, daß es einer Feſt— 
jtellung einer oder beider Forderungen durch Berechnung 
oder Beweis nicht bedarf. Der Entwurf ſieht von diejfem 
Erfordernig mit Recht ab. Sind die Parteien über Forde- 
rung oder Gegenforderung nicht einig, jo liegt die Sache 
nicht anders wie bei jedem Rechtsſtreite. Der Richter hat 
zu entjcheiden, ob, wann und welche Gegenforderung der 
Forderung entgegengetreten ijt, und mit Ddiejer richterlichen 
ejtitellung jteht auch feit, wann und in welcher Höhe die 
Aufrechnung damals jtattgefunden hat. Wenn der Entwurf 
— $ 334 — Forderungen von der Aufrechnung ausjchließt, 
welchen eine Einrede entgegeniteht, jo iſt dieſer Gedante, 
ſoweit er jich auf die dilatorischen, der jofortigen Geltend- 
machung dev Forderung entgegenjtehenden Einreden bezieht, 
richtig, aber auch jelbjtverjtändlich, da 8 331 die Einforder- 
barfeit beider Leijtungen vorausjegt. Dahingegen exjcheint 
e3 doc) recht bedenklich, daß die Aufrechnung ohne Weiteres 
dadurd unmöglich gemacht werden kann, daß der Andere 
eine Einrede irgend welcher Art mit Grund oder ohne 
Grund, entgegenjegt, welche, weil fie nur der Forderung ent: 
gegenjteht, die Compenjation hindert. Iſt die Einrede ge- 
eignet, die Forderung hinfällig zu machen, fo ijt eben die 
Compenſation nicht eingetreten; ift fie aber unbegründet, jo 
fann die Aufrechnung nicht dadurch gehindert werden, daß 
eine jolche Einrede entgegenitand. Die 88 335 Abjat 1 
336—339 geben zu Bedenken feinen Anlaß. Die vor: 
behaltlich anderweiter Barteiabrede in Abjag 2 des 8 335 
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aufgeitellte Ausnahme erjcheint aber gegenüber der völligen 
Wahrung der beiderjeitigen Intereſſen durch den im Weſent— 
(ihen mit U. 2.:R. I, 16 88 350, 351, ©. C. art. 1296 
übereinjtimmenden Abſ. 1 dafelbit entbehrlich; S 340 endlich 
bedarf bei Annahme unjeres VBorjchlages wegen des Weg- 
falle der Erklärung entjprechender Abänderung. 

Deshalb wird vorgejchlagen: 

$ 331. Schulden zwei Perſonen einander Leiftungen, 
die ihrem Gegenftand nach gleichartig jind, jo erlöfchen 
die beiderjeitigen Forderungen in den fich deckenden Be— 
trägen mit dem Zeitpunfte, wo Jeder der Beiden Die 
ihm gebührende Leijtung fordern, und die ihm obliegende 
Reiltung bewirken kann. 

S 332. Durch bejondere Berabredung kann eine For- 
derung der Aufrechnung entzogen, auch fann nach ein: 
getretener Aufrechnung auf diefelbe unbejchadet inzwiſchen 
wohl erworbener Rechte dritter Perſonen verzichtet werden. 

$ 340. Hat der eine oder der andere Theil mehrere 
zur Aufrechnung geeignete Forderungen, jo vollzieht fich 
die Aufrechnung nach) den über die Anrechnung der 
Zahlung in 88 315 Abſ. 2, 316 enthaltenen Beftim- 
mungen. 

SS 347— 354. Daß die Uebertragung einer Forderung 
jich zwifchen dem Abtretenden und dem Erwerber mit dem 
Abſchluſſe des Vertrages vollzieht, alfo dadurch, daß der 
Cedent erklärt, der Andere jolle die Forderung als jeine 
eigene haben, und diejer die Erklärung annimmt, folgt aus 
der Formfreiheit der Verträge, von welcher injoweit eine 
Abweichung nicht geboten iſt. Neu iſt es aber, wenn der 
Entwurf die im gemeinen, im Allgemeinen Landrechte, wie 
in unſerm Rechte gegenüber dem Schuldner und Dritten 
Berjonen die Inbeſitznahme des neuen Erwerbers darjtellende 
Uebergangsanzeige an den Schuldner, die Denunziation, Die 
Signification für überflüffig erklärt, und jede irgendwie er— 
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langte Kenntniß des Schuldners genügen läßt. Die Motive 
meinen, Dies werde: „der juriftiichen Konjequenz, wie den 
Anfprüchen des Lebens gerecht". In erjterer Richtung mag 
nur daran erinnert werden, Daß der Entwurf dieje Konjequenz 
bei der Uebertragung von Sacheigenthum nicht zieht, indem 
er da einen unter Hebergabe der Sache zu jchließenden Ver: 
trag — 8 874 — verlangt. In letzterer Beziehung kann 
aber der vorberegten Selbjtkritit durchaus nicht zugejtimmt 
werden. Die Abtretung vollzieht jich ohne Mitwirkung des 
Schuldners. Diejer iſt aljo der Gefahr ausgejegt, an den 
alten Gläubiger zu zahlen, was er dem neuen Gläubiger 
jchuldet, er kann fich gegen jenen mit Einreden vertheidigen, 
die ihm dieſem gegenüber nicht zuftehen, und gerade das 
Beitreben, dem Schuldner Einreden zu entziehen, ijt häufig 
der Anlaß der Ceſſionen. Dritte Perſonen, insbejondere 
die Gläubiger des urjprünglichen Gläubiger, welche mit 
jeiner Forderung als einem ihnen gegebenen Falles Befriedi: 
gung gewährenden Objecte rechnen, jehen ſich der über: 
rajchenden Behauptung gegenüber, daß die Forderung vor 
längerer Zeit beveit3 auf einen Andern übertragen ſei, und 
fraudulöje Gejjionen gehören gewiß nicht zu den Gelten- 
beiten. In letterer Hinficht gewährt der Entwurf irgend 
welchen Schuß überhaupt nicht. In erjterer Beziehung aber 
läßt er die irgendwie zu erweijende Kenntniß des Schuldners 
für den Beginn jeiner Verpflichtuug dem neuen Gläubiger 
gegenüber als entjcheidenden Moment gelten, von wo ab 
der Schuldner Bertheidigungsmittel gegen den alten Gläu- 
biger mit Wirkfamfeit gegen den neuen Gläubiger nicht mehr 
erwerben kann. Durch dieſe Neuerung ift nicht nur dev 
Schuldner den größten Schädigungen ausgejegt, jondern eine 
wahre Fundgrube der Prozeſſe gejchaffen. Die flüchtige Mit- 
theilung an den Schuldner auf der Straße, im Wirthshaufe 
Seitens des Gläubigers oder gar anderer PBerjonen genügt, 
um ihm gegenüber die Ceſſion wirken zu laſſen. Wird Die 
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Forderung gleichzeitig theilweife abgetreten, jo erfährt er 
die eine Theilabtretung heute, die andere zufällig nach längerer 
Zeit, die dritte gar nicht; ev muß die Tage diefer vielleicht. 
ganz gelegentlichen Mittheilungen genau vermerken, damit 
er weiß, mit wem er, von wann u. ſ. w. ab er zu thun 
hat. Kurz er jteht einer ganzen Menge von Unbilligfeiten 
gegenüber, die am Beiten dadurch illuftrirt werden, daß 
z 354 des Entwurfs die öffentlichen Kafjen denjelben ent— 
ziehen will und hier Benachrichtigung mittel3 öffentlich be— 
glaubigter Urkunde verlangt, obwohl die öffentlichen Kaſſen 
doch wahrlich jtet3 jo organifirt find, daß hier noch am 
Wenigſten Nachtheile zu bejorgen find. Deshalb wird 
Dringend gewünfcht, daß die Wirkung der Abtretung dritten 
Perſonen, insbefondere dem Schuldner gegenüber an die Zu— 
ftellung des Abtretungsvertrages oder einer Benachrichtigung 
de3 alten Gläubigers gefnüpft wird. Wie dadurd) eine Er- 
jchwerung der Mebertragung der Forderungen eintreten jollte, 
ift zumal bei den geringfügigen Koften einer Zuftellung nicht 
zu verjtehen. Im Gegentheile, die Zuverläſſigkeit und der 
Erfolg der Abtretung wird gerade dadurch allein gemwähr: 
leiftet; und dieſe Sicherheit dient der Erleichterung des 
Verkehrs mit Forderungen mehr al3 die unficheren Berhält- 
nifje, denen Geffionar und Schuldner bei Annahme der 
Vorſchriften des Entwurfs ausgejeßt find. Deshalb wird 
vorgejchlagen, unter Streichung der 88 349—351 und 
8 353 als: | Be 
$ 349. Die Abtretung wird dritten PBerjonen, ins: 
befondere dem Schuldner gegenüber erjt in dem Zeitpunfte 
wirkſam, wo demjelben Abjchrift des Abtretungsvertrages 
jeiten3 des alten oder neuen Gläubigers oder die jchrift- 
liche Benachrichtigung von der Abtretung Seitens des 
alten Gläubigers zugeftellt worden ift. | 
8 350 (ftatt 8 352). it dem Schuldner Der Ab- 
tretungsvertrag oder die Benachrichtigung von der Ab— 
g*+* 
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tretung zugeftellt worden, jo muß der Gläubiger dem 
Schuldner gegenüber die Abtretung gegen fich gelten 
lafjen, auch wenn fie nicht oder nicht wirkſam erfolgt iſt, 
bis er den Schuldner von der Nichtigkeit der Abtretung 
durch Zuftellung benachrichtigt hat. 

88 363, 370. Wenn $ 363 die aus dem Borhanden- 
jein mehrerer Gläubiger oder mehrerer Schuldner fich er- 
gebenden Rechtsverhältnifje, wenigitens was die Grundregel 
der Getheiltheit von Forderung oder Schuld anlangt, zu— 
jammen behandelt, jo ift daS zunächjt ein Vorzug im Intereſſe 
der Meberfichtlichfeit des ganzen Rechtsinjtituts, welchen man 
an anderer Stelle — vergl. zu $ 364 — leider vermißt. Bei 
8 363 aber muß es befremdlich erjcheinen, daß die, von 
diejer Grundregel für den mwichtigjten Fall der auf Vertrag 
beruhenden Schuldverhältnifje in 8 370 jtatuirte, Ausnahme 
eben erſt jieben Paragraphen jpäter nachhinkt, nachdem in- 
zwiſchen von anderen Nechtsfolgen der Gläubiger: und 
Schuldnermehrheit die Rede war, jo daß man eine Ausnahme 
von 8 363 überhaupt nicht mehr erwarten jollte. Was num 
die materielle Seite diejer Ausnahmebejtimmung angeht, jo 
begünftigt fie, indem fie für die Vertragsjchuldner Solidar- 
haftung im Zweifel gelten läßt, zweifellos den Gläubiger; 
jie jteht im Gegenjaße zu Artifel 1202, 1220 des Code civil, 
zum ſächſiſchen Geſetzbuche (F5 663, 1020, 1021) wie aud) 
dem öfterreichifchen Geſetzbuch (SS 888, 889); und hat ab- 
gejehen vom deutjchen Handelsgejegbuche nur das Allgemeine 
Zandrecht (I, 5 88 424, 425) zum Vorbilde. Allein da 
reichlich in ebenjoviel Fällen der Wille der Parteien auf Ge— 
Jammtjchuldhaftung wie auf Theilhaftung gerichtet jein wird, 
da ferner der Gläubiger doch für die Negel die Mopdalität 
der Haftung der mehreren Schuldner bejtimmt, da Die 
Schuldner ebenjo in der Lage find, die Gefammtichuldhaft 
auszuschließen, wie heute der Gläubiger in obigen Rechts— 
gebieten in der Lage tft, das Verſprechen der Solidarhaft 
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zu fordern, muß die jtetS wünjchensmwerthe Nebereinftimmung 
mit dem Handelsgejegbuche dazu führen, diefe Ausnahme: 
beftimmung al3 zutreffend anzuerkennen; fofern fie nur an. 
die richtige Stelle gebracht, und als eine der wichtigften — 
vergl. für Delictsichulden $ 753 — Einfchränfungen jofort 
bei der Grundregel erkennbar gemacht wird. 

Deshalb wird vorgejchlagen, unter Streichung des 8 370 
dem $ 363 als Abſatz 2 beizufügen: 

„Haben ſich Mehrere durch Vertrag gemeinschaftlich 
zu eimer jolchen Leiſtung verpflichtet, jo haften fie im 
Zweifel al3 Gefammtfchuldner”. 

Ss 364 joll nur das Wejen des Gejammtjchuldverhält- 
nifjes beſtimmen. Es wird indejlen als zweckmäßig 
empfunden, die Beſtimmung auf das Rechtsverhältniß der 
Gläubigermehrheit auszudehnen, da nur ſo die als ſolche 
recht ſchwer verſtändlichen „entſprechenden Anwendungen“ 
in 8 371 Abſatz 4 vermieden werden können. Deshalb 
wird vorgejchlagen, unter Streichung von 8 361 Abjat 1 
zu jagen: 

„Sind die mehreren Schuldner Gejammtjchuldner, jo 
ift die Leiftung nur einmal zu bewirken, der Gläubiger 
fann diejelbe nach feiner Wahl von jedem der Schuldner 
ganz oder zum Theil fordern, und bis zur Bewirkung der 
ganzen Leiftung bleiben jämmtliche Schuldner verpflichtet. 

Sind die mehreren Gläubiger Gejammtgläubiger, jo 
ift die Leiftung nur einmal zu bewirken, jeder Gläubiger 
ift berechtigt, die ganze Leiftung zu fordern, der Schuldner 
fann nach feiner Wahl an jeden der Gläubiger auch 
dann leiften, wenn einer derſelben bereit3S Klage er: 
hoben hat“. 

$ 367, 368. Daß das Anerfenntnig eines Gejammt: 
jchuldners die zu Gunften der übrigen Schuldner laufende 
Verjährung nicht unterbrechen joll, ift die nothmendige Folge 
der Selbitändigfeit des Nebeneinanderitehens der mehreren 
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Schuldverhältniffe einerjeitS und andrerjeit3 der mangelnden 
Aftivlegitimation des einen Gejammtfchuldners, ein Schuld- 
anerfenntniß für die Lebrigen abzugeben. Dahingegen dürfte 
der Umftand, daß der Gläubiger gegen einen der Gejammt- 
Ichuldner Klage im Sinne des $ 175 erhebt, ausreichend 
dofumentiren, daß der Gläubiger den Zujtand der Nicht: 
erfüllung feines Anſpruchs unangefochten weiter bejtehen zu 
lafjen, nicht gemwillt ift; und dieſe Thatjache wird als ge- 
nügend zu erachten jein, um jeinen Anjpruch, wie er er: 
wachen ift, allen Schuldnern gegenüber vor der Verjährung 
zu ſchützen. Diefem Gedanken ıjt im gemeinen Rechte (L. 5, 
C. 8,40) im Allgemeinen Landrechte I, 5 8 440 wie auch 
im ©. C. a. 2249 Rechnung getragen. Die Beitimmung 
des Entwurfs, daß die Klageerhebung nur die gegen den 
beflagten Schuldner laufende Verjährung unterbrechen jolle, 
mag vielleicht dem Rechtsgedanfen abjoluter Trennung der zwi« 
jchen dem Gläubiger und jedem einzelnen Schuldner bejtehenden 
Rechtsverhältnifje jtrengfte Rechnung tragen; allein praftifch 
jind doch vor Allem mit Rücjiht auf die Ablürzung der 
Verjährungsfriften die Bejtimmungen des geltenden Rechts 
vorzuziehen. Wäre doch der Gläubiger, welcher einen feiner 
Schuldner ausklagt, weil er ihn für den leijtungsfähigiten hält, 
bei etwa drohender Verjährung genöthigt, gegen alle übrigen 
ebenfalls Klage zu erheben, um im Falle er jich in der Zah— 
(ungsfähigfeit des Beklagten getäufcht, hat jeine Forderung 
nicht gänzlich zu verlieren. Deshalb wird vorgejchlagen 
a) zu $ 367 hinzuzufügen: 

„Die gegen einen Gejammtjchuldner erhobene Klage 
unterbricht die Verjährung auch gegen die übrigen Ge— 
jammtjchuldner. 

b) in $ 368 ftatt der Worte: „von der Verjährung deren 
Unterbrechung und Hemmung” zu jagen: 

„von der Hemmung der Verjährung und ihrer Unter: 

brehung durch Anerkenntniß“. 
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VI. 
Die Ider des geiſtigen Gigenthums). 
Don 
Herren Prof. I. Kohler 


in Berlin. 





I. Die Idee des geiftigen Eigenthums und ihre Konftruftion. 
er 


Eigenthum ift, was mir eigen ift, und eigen ijt, mas 
mir allein zugehört; dieſer Gedanfe hat die germanifche 
Terminologie und Begriffswelt beherrjcht. Zu eigen jein 
fann Alles, was nicht Fraft jeiner individuellen Selbftändig- 
feit der Herrjchaft des Einzelnen mwiderjtrebt. Eigen fann 
daher ein Strumpfband fein, wie ein Steuerrecht, wie das 
Recht, meine Mauer auf das Nachbargrundjtüc zu legen. 
Und jo fam der germanifche Geift dazu, auch vom Eigen- 
thum an fich jelbjt, vom Eigentbum am Namen, vom 
Eigenthum an geiftigen Erzeugnifjen zu jprechen; womit 
man nur das bezeichnen wollte, daß dieſe Dinge ihrem 
Träger zugehören, daß er ein alleiniges Recht hat, fie nad) 
bejtimmten Richtungen auszunugen, auszubeuten und als ihr 
Herr aufzutreten. 


1) Ein Theil der nachfolgenden Arbeit bildete den Gegenftand 
des Vortrages, den ich im Sanuar 1894 beim Gtiftungsfeft der 
rechtsvergleichenden Gejelljchaft hielt. 

82.2 10 
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Diefer Gedanke ift jehr fruchtbar gewejen. Bon dem 
gejeglich anerkannten Eigenthum, dem Eigenthum im eigent- 
lichen Sinn, ſpannte man feine Fühler nach allen Seiten hin, 
und überall verjtand man es, Befugnifje rechtlich zu fun- 
diren, für welche es an einer gejeglichen Beftätigung fehlte. 
Das NRechtsleben hat das unaufhaltiame Bedürfniß, daß feine 
Poſtulate verwirklicht werden, und die Verwirklichung diejer 
Poſtulate ift die Hauptaufgabe des Juriſten. Damit jpreche 
ich einen Satz aus, der jo einfach als möglich erjcheint und 
der doch Jahrzehnte und Jahrhunderte lang in Deutjchland 
verfannt worden ift und verfannt wird. 

Die ftarfe theoretifche Dentarbeit, welche die deutjche 
Jurisprudenz fennzeichnet, hat günftig und ungünftig gewirkt. 
Wir haben die Rechtsdogmatik in den lebten Jahren zu 
einer Entwiclung gebracht, wie fie fein anderes Land und 
feine andere Zeit aufzumeijen hat; wir können mit berech- 
tigtem Stolze jagen, daß, wo bei manchen andern Völkern 
noch eine Art von jugendlicher Zerfahrenheit und Zügel: 
fofigfeit herrfcht, bei uns ein männliches Ringen nach Ton- 
jtruftiver Beherrfchung der Materie hervortritt und daß wir 
Anderes leiiten, als Nationen, deren Jurisprudenz im Wejent: 
lichen darin befteht, die Ergebnifje der Praris zu regijtriven 
und zu ordnen. 

Auf der andern Seite bringt ung die fonjtruftive Arbeit 
in Gefahr, die jugendliche Triebkraft des Rechts zu erſticken, 
an Stelle frifchen Fräftigen Behagens ein nörgelndes jeniles 
Kleinweſen zu jegen, das Recht, wie es einmal tft, zu ver: 
jteinern, jo daß es uns als lebloſe Salzſäule anjtarrt. 

Wir waren nahe daran; die wenig fruchtbare Methode 
derjenigen Jahre, welche wir die Beriode Bangerow-Wind- 
fcheid bezeichnen Eönnen, krankt an einem Uebermaß des 
Theoretifchen; erſt in den legten zwei Jahrzehnten ijt der 
Bann gebrochen worden, und ich habe mit allen Kräften 
mitgerungen, ihn zu brechen. 
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Ein theoretijche8 Vacuum, melches uns gejtattet, Die 
Ergebnijje des NRechtslebens ohne jede Schranfe naiv auf 
uns einwirken und unjer Gefühl beeinfluffen zu lafjen, hat 
den Vortheil, daß das Nechtsbewußtjein in der Lage ift, die 
einmal gewonnenen Ergebnijje des Rechts auf verwandte 
Gebiete zu übertragen und Dinge zu erfafjen, welche bisher 
nicht im Bereiche der rechtlichen Durchbildung gelegen waren. 
Denn bietet die Theorie dem NRechtsinhalte feine Schranken, 
fo kann er jeinen Blüthenjtaub über die ferniten Gebiete 
breiten und Dinge rechtlich befruchten, die bisher dem 
jurijtiichen VBerjtande fern gelegen waren. Und je weniger 
die Praris das Recht geformt findet, dejto mehr ift fie in 
der Lage, es fo zu formen, wie es der Fortfchritt des 
Volfslebens und der im Bolfsleben herrichende Geijt er: 
fordert. 

Und jo hat der Gedanfe des geijtigen Eigentums 
fruchtbar gewirkt. In Zeiten, wo man nicht3 von Autor: 
gejegen wußte oder wo die Autorgejege auf ihren nationalen 
Kreis bejchränkt waren, hat der Gedanke des geiftigen Eigen- 
thum die Juriſten und Nichtjuriften dahin geführt, die Lite- 
rariſche Piraterie ald ein Unrecht, al3 eine Art von Dieb- 
jtahl zu betrachten und es als jelbjiverjtändlich zu erklären, 
daß der Autor der Herr jeines Werkes ſei. Berhältnigmäßig 
dürftig war es, was die Gejeggebung jeit dem 16. Jahr— 
hundert bis in die neuere Zeit den Autoren bot; es war 
daher jehr erfreulich, daß die “dee hinzutrat, daß der Autor 
der Eigenthümer feines Manujcriptes oder feiner Ideen jei. 


82. 

So ift der Gedanke des geiftigen Eigenthums in der 
Menschheit aufgetaucht, und hunderte von Juriſten, hunderte 
von Entjcheidungen aller Länder wurden von diejer Idee 
durchtränkt; ſie bildete eine geijtige Kraft, die unjere Ent- 
wicklung mächtig gefördert hat. 

10* 
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Nun trat die konſtruktive Theorie heran und kritiſirte 
an dem Begriff de3 geiftigen Eigentbums herum. Es ijt 
nun eine hohe, ja mit eine der höchjten Aufgaben der theo- 
retiſchen Wiſſenſchaft, zu Eonftruiren, d. h. ein vechtliches 
Inſtitut auf feine verjchiedenen Actionen und Neactionen 
hin zu prüfen und die verjchiedenen Nectionsfähigfeiten und 
Wirkungsmöglichkeiten in einem Bilde zur Darftellung zu 
bringen. Alle unjere Konjtruftionen haben e8 mit Bildern 
zu thun, welche uns die Eigenart des einzelnen Rechts zu 
leichterer Anjchauung zu bringen haben. Wenn wir von Zu- 
jammenhängen, von Verknüpfungen, von Herrichaft, von 
Veräußerungen, von Uebertragungen ſprechen, überall bedienen 
wir uns der Bilderjprache, um das Recht in feinen Wir- 
fungen zum Berjtändniß zu bringen. Das zu thun, it eine 
hervorragende Aufgabe der Jurisprudenz; denn ein einziges 
Begriffsbild giebt uns taujende von Löjungen, und wir er- 
langen eine Sicherheit in der Erfenntniß des Rechts, wie 
fie vorher nie bejtanden hat; ebenjo wie die Mechanik, als die 
Prinzipien der Kinematik fejtgejegt waren, jofort einen un- 
abjehbaren Zuwachs an Beherrichungsmitteln der äußeren 
Natur erreicht hat. 

Allein die Konftruktion darf nicht zu todter Begriffs- 
verehrung werden; e3 hat eine Zeit gegeben, wo man die oft 
jehr unvollflommenen Konftruftionen als jelbititändige Wejen 
betrachtete, die ein» und für allemal das Rechtsleben be- 
herrſchten; man hat geglaubt, e8 gäbe nichts im Recht, das 
nicht ſchon jeßt konſtruirbar jei, es liege nichts außerhalb 
unjeres heutigen Konftruktionsvermögens und im Begriff ſei 
die ganze Welt enthalten. So entwickelte jich der Scholafti- 
cismus früherer Jahrzehnte. Ya, erkennt man denn nicht, 
daß die Begriffe nur die Schöpfungen unferer menjch- 
lichen Reflexion jind? Die Begriffe zu jelbititändigen 
Weſen zu bypojtafiren in der Art der Realijten des Mlittel- 
alter8, das war doch nicht zeitgemäß! Denn wenn auch 
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hinter dem Realismus des Scotus Erigena und des 
Abälard eine tiefe Wahrheit jteckt, jo ift es doch eine un- 
geheure Uebertreibung, dasjenige, was wir aus der Wirklich- 
feit heraus abjtrahiren, mit dem Urmejen der Dinge zu 
identificiren. Hat denn ein Dccam, hat ein Buridan um: 
ſonſt gelebt? 

Sodann verfannte man, daß wir in der Konftruftion 
vielfach erit in den Anfängen ftehen. Wir find heutzutage 
weit entfernt von jenem Selbjtbewußtjein einer früheren Zeit, 
die vermeinte, die Theorie habe das ganze Recht jo erfaßt, 
daß die Praxis nur aus dem Füllhorn theoretifcher Lehr: 
bücher herauszujchöpfen habe, was fie brauche. 

Denn daß wir in Vielem noch mit der Konftruftion im 
Rückſtande find und die Praxis ohne Konftruftion operiren 
muß, wer will das leugnen, der die moderne Wijjenjchaft 
überjchaut? In der Prozegmwifjenjchaft haben wir die Kon: 
jtruftion erjt begonnen; in der Publiciſtik ift erjt ein Rudi— 
ment der Konjtruftion gegeben; und auf jehr wichtigen Ge- 
bieten des Privatrecht3, 3. B. auf dem Gebiet des Aftien- 
rechts, der Inhaberpapiere, bewegen jich viele unjerer Kon- 
jtruftionen noch auf jehr jugendlichen Bahnen, und ebenjo 
jteht die Konjtruftion jo mancher germanifcher Inſtitute noch 
recht jehr im Anfangsjtadium, weil es oft an hiftorijchem 
Sinn oder an fonjtruftivem Geijte gefehlt hat. 

Endlich aber verfannte man mejentlic) den Unterjchied 
zwischen Natur: und Geijteswijjenjchaften. Die Natur hat 
auch ihre Gefchichte, aber dieje bewegt fich nach den ewigen 
Gejegen, und fie bewegt ſich, ohne daß hier das Prinzip 
des Niederen und Höheren zu Ddurchgreifender Herrichaft 
gelangen kann. Aber der menjchliche Geijt hat jeine Ge- 
jhichte, die fi) zwar auch nach den Grundgejegen der 
menjchlichen Organijation richtet; aber dieſe Grundgejeße 
führen zu jo unendlich mannigfaltigen Ergebnifjen und find 
in ihrer Kombination einem jo jchnellen Wechjel unter: 
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worfen, daß wir wohl zu unterjcheiden haben zmwijchen dent 
Grundgejegen der menjchlichen Pſyche, aus denen dieje Re— 
jultate entjpringen, und zmwijchen den ſog. Prinzipien, d. h. 
den Konftruftionen, die fich ergeben, wenn wir diefe Re— 
jultate wifjenjchaftlich verarbeiten: dieje Konftruftionen müſſen 
mwechjeln, wie fich das Recht mwechjelt, fie müjjen neuen 
geistigen Formgeftaltungen Raum geben. Die Konjtruftion 
gleicht dem Begriffsbilde, das wir von der Pflanze geben: 
e3 wird ein anderes werden müfjen, wenn die Pflanze im 
Laufe der Weltperiode eine andere geworden iſt. 

Die Konſtruktion ſoll darum nicht zum Hemmſchuh der Ent- 
wiclung werden; fie joll fich nie als unabänderlich erklären. 
Wenn wir das Eigenthum an Grund und Boden konſtruiren, 
jo iſt dies eine Konftruftion für unjere Zeit; dieje ift anders, 
al3 fie vor Jahrhunderten war, anders als fie nach Jahr— 
hunderten jein wird: jollte ein Weltalter, das die Einge- 
weide der Erde durchwühlt, das die Wafjerkräfte nach menjch- 
licher Willfür gejtaltet, das die Luft durchſchifft und durch 
taujfende von Drähten die Entfernungen überbrüdt — follte 
ein Zeitalter der Hygiene, der Objorge für geſunde Wohn- 
jtätten — jollte ein jolches Zeitalter etwa den nämlichen 
Eigenthumsbegriff an Grund und Boden haben, wie das 
Zeitalter eine8 Septimius Sever oder eines Karls des 
Kahlen? 

Es konnte alſo keinen größeren Irrthum geben, als das 
Rechtsleben in die von der Wiſſenſchaft einmal gegebenen 
Begriffe einzuengen, den Beſtand des Rechts auf ſolche 
Weiſe contingentiren zu wollen. Das erinnert ſehr deutlich 
an den Lehrer, der die Sonnenflecken ableugnete, weil er 
davon nichts im Ariſtoteles geleſen, oder den Blutumlauf 
verwarf, weil dies alle bisherigen Begriffe umſtoßen würde. 

Doch hat dieſer Irrthum Jahrzehnte lang die deutſche 
Jurisprudenz beherrſcht, und noch jetzt regen ſich die Aus— 
läufer der unrichtigen Lehre — aber das ſind ihre letzten 
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Zudungen. Als ich jeiner Zeit die dee auftellte, daß die 
Richter ſich jchon taufendfach über die gegebenen Konftruftionen 
erhoben und damit ihrem Rechtsbewußtjein einen Ausbruchs- 
punkt verjchafft haben, daß gerade theoretifcher Irrthum 
und Unkflarheit das Mittel war, dem Rechtsfortichritte zu 
dienen, daß eine Jurisprudenz mit fchlechten Gründen, aber 
guten Ergebnifjen taufendfach einer schlechten Yurisprudenz 
mit regelvechten Begründungen vorzuziehen fei?), jo hörte 
ich von vielen Seiten einen Schmerzenzfchrei, und diefer ift 
noch nicht völlig verftummt. Man hat den Schatten Wind- 
jcheid’3 gegen mich aufgerufen; doch ich fürchte mich weder 
vor Todten noch vor Lebenden: mein einziges Ziel ift die dee 
des Wahren und die dee des wiljenjchaftlichen Fortjchriites. 
Als ich geltend machte, daß die Auslegung der Gejebe 
nach der Zeit wechjeln müfje und daß man unmöglich etwa 
den Code civil jo auslegen dürfe, wie er richtig in den 
20er Jahren verjtanden werden mußte, jo rief mir ein aus— 
ländifcher NRechtslehrer zu, ich jei zu weit gegangen: Vade 
retro. Und heutzutage finde ich die Idee bei einem jo aner- 
fannt vorfichtigen und gründlichen Forjcher wie Regels— 
berger?) wieder. 


S 3. 

Damit berühre ich eimen zweiten Punkt, der mit 
dem jcholajtiichen Zuge der vorigen Jahrzehnte zufammen- 
hängt: ich meine die formale Anjicht vom Poſitivismus der 
Gejege, wie jie von verjchiedenen Richtungen geltend gemacht 
wird, wie fie auch theoretijch dahin aufgebaufcht wurde, ala 
ob unjer ganzes Leben in Imperativen, Geboten und Ver— 
boten eingefchlofjen wäre und diefe eigentlich den Inhalt des 


2) Vgl. Shafefpeare vor dem Forum der Aurisprudenz, 
S. 87f. 
3) Regelsberger, Pandeften J, S. 144: „Auc das Macht: 
wort des Geſetzgebers entrichtet der Zeit feinen Zoll”. 
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Nechtslebens ausmachten; daraus entwicelte man einen 
Ichroffen haarjcharfen Unterjchted zwijchen lex lata und lex 
ferenda. 

Fürwahr ein jeltjames Recht, das ftet3 mit der Zucht: 
peitjche aufwächjt! Das Recht joll ja nichts außer uns, 
e3 joll etwas in ung fein: wir follen es hegen und pflegen, 
wir jollen es als das erite Element der ganzen Kultur: 
ordnung ebenjo in uns jchließen, wie die Kunſt und die 
Wiffenichaft; und wenn die Rechtsordnung das Eigenthum 
und das Schuldrecht -vegelt, jo werden wir Beides anerkennen, 
nicht weil das Recht feine Imperative ausſpricht, jondern 
weil diefe Inſtitute mit unjerem Kulturleben jo verwachjen 
find, daß jeder, der jie prinzipiell verneinen wollte, aus unferer 
Kulturordnung herausträte und fich felbjt die Bedingungen 
der Erijtenz untergrübe. Daher darf auch das Geſetz nicht 
wie eine Verfahrensinitruftion betrachtet werden, die alles 
und jedes bejagt, jo daß der Richter nur der untergeordnete 
Scleppträger des Geſetzes wäre. Das ijt eine ganz ver- 
fehrte, unjurijtiiche Anjchauung. Das Gejeg wirkt allerdings 
beherrichend auf die Rechtsordnung, aber nicht das Gejet 
allein; auf die Rechtsordnung wirkt unjere ganze Lebens: 
anfchauung ein, und nichts wäre ungenügender, al3 ein 
Geſetzesrecht, das nicht aus unferer ganzen Welt- und Lebens- 
erfahrung jeine Ergänzung erhielte‘). An taujend Stellen 
fann ein richtig gejtaltetes Gejeg nur auf die Lebensverhält- 
nijfe und auf unjere Denk- und Gefühlsart verweilen. Was 
it guter Glaube? was ift angemejjene Sorgfalt? was iſt 
entjprechende Sicherung? was ift übermäßige Beläftigung ? 
was ijt Bereitmwilligfeit zum Empfang? was ijt vorausjeh- 
barer Schaden? wie weit ift der Schaden auf das bejtimmte 
Ereigniß zurücdzuführen? was ijt Arbeit3-, was Glücks— 


4) Vgl. auch Molengraaff, Het verkeersrecht in wetgeving 
en wetenschaft (1885); und vergleiche zum Folgenden namentlich 
Regelsberger, Pandelten I, ©. 87 ff. 
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gewinn? In dieſen und unzähligen andern Fällen darf das 
Geſetz nur auf die Anfchauung des Lebens vermweijen, die 
täglich wechjeln fann. Ein Gejeg muß fich zu befcheiden 
wiljen auf diejenigen Bunkte, bezüglich deren eine fefte Satung 
angemejjen ift, es muß dem Leben die nöthige Elaftizität 
lajjen, ſonſt drücdt es an allen Eden und Enden, wie ein 
Schuh, der nach feiner Seite nachgeben will. Und aud) 
wo da3 Geje eine feite Untermauerung bietet, muß man 
immer berücfichtigen, daß fein Geſetz jeine Linien lothrecht 
in das Leben hineintellen kann, daß vielmehr auch die Worte 
des Gejeges an dem Gejammtleben des Rechtes theilnehmen, 
jo daß in der Auslegung bald zu-, bald abzugeben ift und 
der Gerichtsgebrauch hierbei weſentlich in Betracht fommt. 

Aber auch injofern tritt das Nechtsleben hinzu, als es, 
mit den gejeglichen Mitteln in der einen oder anderen Weije 
operirend, jeine eigenen Pfade geht, ohne daß es vom Ge— 
jegeber gemeiftert werden könnte. Der Gejebgeber kann 
jeine Inſtitute dem Verkehre nur anempfehlen, nicht auf: 
nöthigen; und da fommt es vor, daß manche Inſtitute, die 
er gejchaffen, von dem Leben zurückgewiejen, andere in ganz 
anderem Sinne verwendet werden, und daß durch Kombi- 
nationen und Klaufelzufäge Dinge entjtehen, an die fein 
Gejetgeber denken Fonnte. 

Das Rechtsleben hat einen viel veicheren Inhalt, als das 
Geſetz. Die Meinung, daß mit dem Geſetz das Recht be- 
Ichlofjen wäre, gleicht der Anjchauung, als ob die Grund- 
mauern und die Hauptgerüfte eine Hauſes das Haus voll: 
enden und bejchließen würden — ja, das wäre ein unbequemes 
und wenig behagliches Wohnen. 

Die Uebertreibung, welche das Nechtsleben auf den 
Gejegesgehalt reduciren will, ift verbunden mit dem obigen 
Scholaſticismus; denn wie mit Begriffen, jo wollte man mit 
Gejeßesterten das reiche Leben beſchließen. Was dort die 
Hypoſtaſirung der jelbjtgefchaffenen Begriffe, das iſt hier 
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die Hypoſtaſe des Geſetzeswortes; als ob dieſes nicht auc) 
vom Menjchengeijte gefchaffen wäre! Daß Gejet ijt ein Theil 
und ein jehr bedeutfamer Theil unjerer Rechtsordnung; aber 
e3 ift nicht fo, als ob im Geſetz ein übermenfchlicher Gehalt 
jehlummerte, der unſerer geiftigen Verarbeitung entrüct 
wäre). Das Geſetz arbeitet an der Gejtaltung des Rechts— 
lebens, aber es fordert uns zur Mitarbeit auf; wir Juriſten 
haben den hohen Beruf, die vom Gejebe gegebene Haus 
mauer zum behaglichen Wohnhaufe aufzubauen, das natur: 
gemäß nach den wandelnden und wechjelnden Bedürfnijjen 
und Anjchauungen ftetS von Zeit zu Zeit einer Reparatur, 
einer Umgeftaltung, einer neuen Zier bedarf, Das ijt das 
große, erhebende unjeres Berufes; unjere Thätigkeit Tann 
nie ftille jtehen, jeder Tag hat feine Aufgabe. Und in diejer 
Thätigfeit werden wir ftehen troß der vielen Anfechtungen 
jolcher, die fich nicht zur richtigen Anjchauung durchgerungen 
haben. 


84. 

Die Zeit des Scholajticismus iſt alfo dahin; wäre er 
vor 40 Jahren nicht in Blüthe gejtanden, das geijtige 
Eigenthum hätte jich nicht durch jo jchwere Kämpfe hindurch- 
ringen müſſen. 

Es ijt ja anzuerkennen, daß die Ronftruftion, die man 
mit dem Ausdruck „geiftige8 Eigentum” zu charakterifiren 
pflegt, außerordentlich viel zu wünſchen übrig läßt. Der 
Begriff „Eigentum“ in dem Sinne des „Gehörens”, des 
„Ein Recht habens“ ift in einer fortgejchrittenen Technik 
der Jurisprudenz nicht gut verwendbar: denn es fehlt dem 
Begriff an der individualifirenden NReactionserregung. Das 
„Gehören“ kann ja ein unendlich mannigfaltiges fein, vom 


5) Das ijt der Standpunkt des Drients; aber auch) diejer, ob- 
ſchon dort theoretifch fejtgehalten, läßt fich gegenüber den Bedürf⸗ 
niſſen des Lebens nicht durchführen. 
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„Gehören" des Namens bis zum „Gehören“ des kleinen 
Singers, bi zum „Gehören“ der Wafjerröhre, die mir das 
Wafjer vom öffentlichen Brunnen in die Wohnung leitet. 
Es ijt das ein Begriff jo vieljeitig und jchillernd, daß mit 
ihm ebenjo wenig zu bejtimmten individualifirenden Kon— 
jtruftionen zu gelangen ijt, al3 etwa mit den Begriffen 
Waſſer, Feuer, Luft und Erde, durch welche man ehedem 
die Dinge der Welt begreifen und charakterifiren wollte ®). 
Das Autorrecht als Eigenthumsrecht nimmt fi) etwa jo 
aus, wie da3 Leuchtgas als Luft und die flüffige Kohlen- 
jäure als Waſſer. Mit diefer Konftruftionsmweije läßt fich 
auf die Dauer nicht durchlommen. Darum hat die deutjche 
Wiſſenſchaft, geläutert durch die Schule des Römischen 
Rechts, welche dem Begriff dominium eine viel jchärfere 
Faſſung gab, als das deutjche Recht dem Eigenthum, diejen 
Begriff des Eigenthums eingeengt: nicht jede Art des Ge- 
hörens joll Eigentum fein, jondern nur eine bejtimmte Art: 
das Eigenthum joll nämlih ein Gehören jein von 
möglichſt ausgiebiger Kraft, ein Gehören, über 
dem fein anderes Gehören gleicher Art jteht, oder doch 
nur ein jolches Gehören, das rechtlich außer Betracht bleiben 
fann. Auf jolche Weije verfuchte man, den jchillernden Begriff 
de3 dominium utile einzuengen oder auszuweiſen, allerdings 
nicht immer mit dem nöthigen Verſtändniß für das geltende 
Recht, mit dem man e3 zu thun hatte. 


6) In diefer Weife kann man auch von einem Gigenthunm der 
Welt an den Gedanken des Schriftitellers fprechen. So jagt Jacob 
Grimm: „Rein Schriftiteller fann die fünftigen Erfolge und Er: 
träge feiner Werfe im Voraus überfchauen, noch hat er, was von 
ihm eigentlich dem ganzen Publikum bingegeben wurde, auf immer: 
hin ins Eigenthum des ihm zur Hand gegangenen Buchhändlers 
gewiejen: das Eigenthum der Welt ift das höhere und größere An- 
Iprüche fließen daraus her, als jogar die Erben und Nachkommen 
befigen.“ %. Grimm (Rede auf Schiller), Kleinere Schriften L, 
©. 397. Das ift jehr richtig, wenn man e3 nur im richtigen Sinne 
veriteht. 
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Anderjeit3 juchte man den Eigenthumsbegriff zu be- 
Ichränfen auf das Gehören an gewifjen Artenvon 
Gegenjtänden; denn die Art der Dinge hat ja den 
größten Einfluß auf ihre Wirkjamkeit im Leben und damit 
auf die rechtliche Gejtaltung; fie muß diejen Einfluß üben, 
wenn das Recht den Anforderungen des ökonomiſchen und 
ethijchen Lebens nachfommen will: die Waſſerwelle wie 
die Erdfcholle, den Kinderballen wie die Turbine, und den 
Autorgedanken wie die Fenjterjcheibe behandeln, das wäre 
gewiß in feiner Weiſe empfehlenswerth und zuträglid. Man 
bat daher gut gethan, das Eigenthum auf das Gehören an 
förperlichen Sachen zu bejchränfen ”); und auch hier mußte 
die Frage auftauchen, ob der Begriff nicht wieder zu differen- 
ziven jei etwa in den Begriff des Grundeigens und in den 
de3 Eigenthums an beweglichen Sachen: dies ijt eine Frage 
der Eonjtruftiven Zweckmäßigkeit, die allerdingd auch mit 
dem Sprachgebrauch einigermaßen zu rechnen hat, da eine 
zu große Abweichung zwifchen der juriftifchen Sprachmweije 
und der Sprache des Lebens nicht zu wünſchen ift — aller- 
dings ein völlige8 Zujammenfallen dieſer Bezeichnungsarten 
wird ebenjomwenig möglich jein, als der Gleichklang der botani- 
jchen und der vulgären Pflanzenbezeichnungen ; aber eine allzu 
tiefe Kluft zwiſchen Leben und Wiſſenſchaft ift nicht em— 
pfehlenswerth, jofern nur das Leben fich auch bei uns mehr 
mit juriftifcher Betrachtungsweiſe befafjen mag, al3 Dies 
bisher in Deutjchland der Fall geweſen ift. 

Man hat nun, troß der großen Differenzirungen, in Deutjch- 
land daran feitgehalten, den Begriff des Eigenthums gleichmäßig 
auf bewegliche Sachen und auf Grund und Boden anzumenden, 
obgleich man immer mehr zur Anjchauung fommt, daß die 
bergebrachte Vorſtellung vom Eigenthum viel mehr mit dem 
bemweglichen, al3 mit dem unbeweglichen Eigenthum zufammen- 


7) Vgl. darüber meinen Auffa in Bufch’3 Archiv f. Handelsrecht, 
8.47, ©. 172f. 
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jtimmt, und daß die Wiſſenſchaft vielfach noch nicht die nöthige 
Umficht bewiejen hat, um diejer Differenzirung gerecht zu wer— 
den; wäre fie durch eine Differenzivende Terminologie unter: 
jtüßt worden, jo hätte man bisher die unterjcheidenden Ele- 
mente viel mehr betont, dafür aber vielleicht die Momente 
des Gleichklangs und der Mebereinftimmung weniger beachtet. 

Sp das bewegliche und das unbemegliche Gut. Die 
Wafjerwelle in dem Eigenthumsbegriff unterzubringen und 
das Recht an Privatgewäfjern nach Art des Eigenthums 
zu konſtruiren, ift bis jet nicht gelungen, und man wird gut 
thun, bier auf den Eigenthumsbegriff ganz zu verzichten 
und fic mit einem neuen verwandten Begriffe zu behelfen. 

Daß aber der Eigenthumsbegriff an unförperlichen Gütern 
zu Unzuträglichkeiten führen muß, wobei die Konftruftion jeden 
Augenblik gehemmt ift, wenn fie überhaupt der Sachlage 
gerecht werden will, leuchtet ein. Habe ich an mufikalifchen 
und poetijchen Ideen das Zugehörigfeitsrecht, jo gibt diejes 
Recht nothmwendiger Weiſe eine andere Reihe von Befug- 
nifjen, al3 das Recht an einer Perlenſchnur oder an einem 
Vogelfäfig; und jchon der Umftand, daß der Förperliche 
Gegenjtand in feiner Begrenzung meift fejtiteht, während 
der Umfang der originalen dee oft ſehr jchwierig abzu— 
grenzen ift, macht eine folche Scheidung nöthig °). Denn das 
Autorgut ift nothwendig abzugrenzen, einmal gegenüber dem, 
was bereit3 an Ideen vorhanden ijt, jodann gegenüber dem, 
wa3 feinen fünftleriichen Charakter in fich trägt, aljo gegen- 
über dem, was der normale wohlgebildete Menjch unjerer 
Kulturfphäre von fih aus ohne Schöpferfraft hervorzu- 
bringen vermag). Hier von Eigenthum zu [prechen, ohne das 
Eigenthumsobjekt genauer zu bezeichnen, einfach das Gedicht, 








8) Bol. meine Abhandlung in Buſch's Archiv f. Handels: 
recht 47, ©. 172f. 

9) Val. auch Friedländer, Rechtsſchutz gegen Nachdrud, 
S. 17T: 
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das Mufikjtü als Eigenthumsobjekt zu benennen ohne Rück— 
ficht darauf, was alt, was neu, was original, was nicht 
original und was gewöhnlich ijt, ift im höchiten Grade un- 
zutreffend; und doch iſt dies jo ziemlich der Stand, auf dem 
die Doctrin in Frankreich und England jteht; und auch in 
Deutjchland waren wir bis vor 15 Fahren wenig über diejen 
Grad der Entwidlung hinaus gefommen. Dieje unzuläng- 
fiche Behandlungsweife mußte überwunden werden und ift 
überwunden worden !°). 
Wenn ich mich bemüht habe, hier Klarheit zu jchaffen '!), 
hinter der äußern Form die innere Form und hinter diejer 
das jog. imaginäre Bild aufzufinden, jo mußte ich 
mir bewußt fein, auf Widerjpruch zu ftoßen. Und doch muß 
ſich Jeder jofort überzeugen, daß hinter dem Kleide der Sprache 
etwas ſtecken muß, — da das Werk in der Ueberjegung 
oder Tranzjeription zwar viel verlieren kann, aber doch 
noch jeinen individuellen Kern behält —, und daß ein zum 
Schauspiel hergerichteter Roman immer noch jeine Eigenart 
trägt, wenn auch die Darjtellungsweije eine ganz andere tft, 
und ebenjo das Gemälde, das im Kupferftich wiedergegeben 
wird '?). Und während die Kunft nach einem durchgreifenden 
Schutze jeufzt, insbejondere nach einem Schutze gegenüber 
den verſteckten Nachmachungen, Utilifationen u. j. w., jo 
glaubte man, das, was ich imaginäres Bild genannt habe, 
d. h. den inneren Charakter des Werkes, der bleibt, wenn 

10) Auf dem franzöfifchen Standpunkte fteht auch die fleißige 
Arbeit von Pappafava, A propos du caract£re juridique et des 
vieissitudes historiques du droit de propridt# sur les oeuvres de litte- 
rature et d’art (Ueberfegung von Clozel) 1887. 

11) Das literarifche und artijtifche Kunſtwerk und fein Autor: 
Thu (Mannheim 1892). 

12) Das haben ſchon die Künftlerprivilegien des 16. Jahr— 
hundert3 erfannt; denn hier wurde hervorgehoben, daß das Bild in 
feiner Form der Reproduktion wiedergegeben werden dürfe. So 


das Privileg Karl des V. vom 18. Jan. 1550 für Hans Zeit- 
blom (Bufch’S Archiv 47, ©. 195). 
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mir uns die innere und äußere Form megdenfen, in die 
Myſtik verweifen zu dürfen! Dies ijt nur erflärlich, wenn 
man erwägt, wie jehr heutzutage die fpeculativen Studien in 
die Brüche gegangen find. Ja, hat die Welt denn feinen An- 
Hang mehr an die Unterjuchungen der Denker, von den indi- 
ſchen Weijen an bis auf Plato, Baco ud Schopenhauer 
über die Frage, ob nicht hinter der individuellen Sache die 
Idee der Sache lebt? Iſt uns dieſer Gedanke, die Wahrheit 
des jog. Realismus ganz abhanden gefommen ? Und was 
bei den Schöpfungen der Natur zweifelhaft jein könnte, ſo— 
fern die Frage auftaucht, in wieweit diejen Naturdingen 
ein geiftige® Prototyp zu Grunde liege, das ift bei den 
fünftlerifchen Schöpfungen ficher: der Künjtler, der durch 
jeine Skizzen das Rohbild der in ihm fchlummernden Ideen— 
macht zu Tage bringt, bekundet damit von jelbit, daß dem 
fertigen Werke ein Vorbild zu Grunde liegen muß, um das fich 
erſt die individuelle Gejtalt herumlegt, die ihm der Künjtler 
gibt. Alfo hier ift ein Prototyp, bier ift ein Kern, der 
bleibt, mag das Aeußere der Schöpfung verwandelt werden 
wie es will— das ijt es, was ich imaginäres Bild genannt habe; 
und meil die philojophijche Speculation Vielen weit abliegt, 
jo habe ich dies mit einem chemifchen Elemente verglichen, 
das in der Verbindung jteckt, aber durch unſere Reagentien 
nicht rein, nicht außerhalb der Verbindung dargejtellt werden 
fann. Die Einwürfe, die man gemacht hat, find theilmeije 
jehr jonderbar. Daß es jchwierig ift, dieſes Ideenbild zu 
harakterifiren und zu bejchreiben, ijt fürwahr fein Grund, 
hinter diejer konſtruktiven Aufgabe zurüczufchreden; und daß 
es im Ausdrud einfacher ift, vom Recht am Drama oder 
Roman zu fprechen und es im MUebrigen der Praxis zu 
überlajjen, fich zurechtzufinden, kann uns nicht zurüchalten, 
den jchmalen Pfad des ———— Fortſchrittes zu 
betreten'®). 

13) Man jagt: das imaginäre Bild fieht man nicht, folglich 
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Im Uebrigen hat man fich theil3 an dem Worte „imagi- 
näres Bild“ gejtoßen, theil3 an der Schmwierigfeit, derartige 
Erörterungen mit Verſtändniß aufzufaffen; aber auch das 
fann uns nicht im Mindejten jtören. Denn daß es jchmwieriger 
it, neuen Ideen zu folgen, als auf gewohnten Geleijen 
zu bleiben, ijt wahrlich nichts Bejonderes; ebenfo ijt es 
aber auch ficher, daß neue Ideen auch ihrer neuen Termino- 
logie bedürfen und es das Recht des Schöpfer der dee 
iſt, die termini zu jchaffen, die jolange beftehen dürfen, 
bis fie durch neue, befjere erjegt werden. Wenn man mir 
daher Vorwürfe gemacht hat, daß ich, auf jchwierigem Wege 
wandelnd, Schwierige erörterte und daß ich neue ter- 
mini, dieje theilmeife aus Fremdworten gebildet habe, jo 
beruht das auf einer Mißkennung des Ganges, den jede 
tiefer gehende Wifjenjchaft nehmen muß, und auf der ver- 
alteten Vorftellung, daß die juriftiiche Wiſſenſchaft jchließlich 
nicht3 anderes jei, al3 ein geordneter Kommentar zu unferen 
Gejegen !t). 

Es iſt daher ficher, daß die Konftruftion des Autorrecht3 
al3 eines geijtigen Eigenthums einen wejentlichen Eonjtruftiven 
Fehler enthält; daß das Autorrecht vom Eigenthum zu 
jcheiden und als ein eigenthumsartige3 Necht zu behandeln 


bejteht es nicht; mit demfelben Recht fönnte man die Realität des 
Cauſalgeſetzes oder der Schwerfraft leugnen. 

14) Mit diefen Vorftellungen ift ebenfo wenig zu rechten, wie 
mit der veralteten Anfchauung, daß e3 nicht geftattet ei, die Lehren 
folcher, die geftorben find, einer unerbittlichen Kritit zu unterwerfen 
— iſt e8 denn richtig, unfer Haupt zu verhüllen, nur um nicht 
Tagen zu müfjen, daß das Unrichtige unrichtig, das Verkehrte verfehrt 
fei? Glaubt man denn, das unerbittliche Todtengericht über die 
Seiftungen eines Mannes und feine Stellung in der Aurisprudenz 
müſſe nicht im Intereſſe der Wifjenfchaft und des wifjenfchaftlichen 
Fortfchrittes mit aller Macht geübt werden! Die veralteten Vor: 
jtellungen und Wendungen, die ſich gegen mich gefehrt haben, über- 
laffe ich ihrem Schickſal. Die Zeit wird richten. Vgl. auch meine 
Gejammelten Beiträge zum Givilprozeß, ©. 43 f. 
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ift, dejjen Gegenftand in dem Autorgut bejteht, deſſen Gegen- 
itand eben mit dem identifch ift, was ich das imaginäre 
Bild nenne, und was im gejchriebenen oder gefprochenen 
Wort al3 ein höheres, von der Form abgelöftes Subjtrat mit 
eriftirt. Das eigenthumsähnliche Recht ift das Immaterial— 
güterrecht, und diejes bejteht an einem imaginären Sdeenbild, 
ähnlich wie das Erfinderrecht an einer Erfindunggidee. 


8 5. 

Someit dasjenige geijtige Eigenthum, das ich als Imma— 
terialgüterrecht bezeichne: als Recht an immateriellen Ideen— 
gütern, in der Kunſt, wie andererjeit3 in der Technik, mo 
e3 al3 Erfinderrecht auftritt und wo gleichfalls die Ausfchei- 
dung der einen Erfindung gegen die andere und gegen die 
der technifchen Welt im Allgemeinen zujtehenden Konjtruftiv- 
mittel die Hauptjchwierigfeit bildet. 

Muß aljo hier die Konftruftion des Immaterialrechts 
die hiftorifch veraltete Konſtruktion des geiftigen Eigenthums 
verdrängen, jo ijt der Typus des geiftigen Eigenthums noch 
viel unrichtiger bei Geftaltung des Namen: und Marken: 
rechts. Daß man nicht mit dem Namen umgehen kann, 
wie mit einem Handſchuh oder mit einer Billa, und daß 
der Name nicht die Bedeutung hat, ein von der Perſon ab- 
getrenntes Gut zu bilden, daß er vielmehr die Funktion 
hat, Erxfennungszeichen der Perſon zu fein und daher dem 
Berjonenrecht angehört, jollte nicht bejtritten werden. Nie— 
mandem ijt e8 verboten, den fremden Namen auszufprechen, 
zu fchreiben, im Roman zu nennen, außer jomweit mit dem 
Namen die Perſon bezeichnet wird und jomweit dieje Bezeich- 
nung der Perſon eine unberechtigte it, indem man der 
Perſon etwas zufchreibt, was ihr nicht gehört oder was fonjt 
diefer Perſon zu nahe tritt. Und ebenjo verhält es fich mit 
der Perfonenbezeichnung, die man Marke oder Warenzeichen 
nennt; da jollte doch nicht bejtritten werden, daß fie als 


82. 2. 11 
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Mittel des Schußes gegen illoyale Konkurrenz mit Perſon oder 
Gejchäft zufammenhängen und die Herkunft der Waaren fund- 
geben jollen und daher auch nur injofern Gegenjtand vecht- 
licher Alleinbenügung find; während im Uebrigen ein Feder 
die Marken zeichnen, malen, druden lafjen darf, wenn er 
e3 nur nicht thut, um dadurch jeine Waaren als von einem 
Andern herrührend zu erklären. 

Und doch geht man auch hier in Frankreich und Eng— 
land von der dee des Eigenthums nicht ab; am ſeltſamſten 
_ aber verhält jich die italienische Jurisprudenz, die zwijchen der 
franzöfiichen und deutjchen in der Mitte fteht und von beiden 
Seiten beeinflußt wird. Während derjenige Autor, der in 
Italien dieje Rechte bejonders zum Gegenjtand jeiner Studien 
gemacht hat, nämlich Amar, meiner Anficht folgend, das 
Markenrecht mit dem Berjonenrecht verfnüpft und vom 
Eigenthbum ablöjt!°), bleibt einer der Nepräjentanten des 
italienischen Handelsrechts, Bivante!‘), auf dem Stand- 
punkte franzöjischer Theorie, auf dem Standpunft Bouil- 
Let's jtehen !). Die Gründe Vivante's find allerdings 
jehr matt: Die Marke jei ein Eigentum, weil fie dem 
Markenträger für immer das ausjchließliche Recht gebe, 
fie zu benugen und darüber zu verfügen, ciö che & essen- 
ziale nel diritto di proprietä. Dies joll noch dadurch be- 
zeugt werden, daß das Geſetz das Necht gebe, die Marken 
zu übertragen, mithin jei jie una cosa separabile dalla per- 


15) Amar, dei nomi, dei marchi e della concorrenza (Turin 
1893) nr. 20f. nr. 24, 

16) Vivante, Diritto commerciale I nr. 115 p. 159. 

17) Bouillet fann als fleißiger verjtändigerr Sammler 
von Entfcheidungen anerfannt werden: aber jeine theoretifche Be— 
arbeitung ift höchſt dürftig, noch dürftiger feine Hiftorifche Be— 
trachtungsweife. Ach hebe das hervor, weil ich die franzöfifche 
Jurisprudenz jo äußerjt hoch ftelle, dem gegenüber aber wejentlich 
betonen muß, daß die theoretifche Bearbeitung faft ausfchließlich 
deutjches Verdienſt ift. 
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sona und folglich una cosa capace di formare l’oggetto 
di un diritto di proprietä!?). 

Der erjte Grund tft völlig unhaltbar, denn darnach würde 
jede DObligation zum Eigentum merden; und wie wenig ein 
folches ausjchließliches Benügungsrecht eriftirt, iſt eben dar- 
gethan. Das andere Argument ift aber um jo jeltfamer, 
al3 das italienische Gejeß, wie das Ddeutjche, unzmweifelhaft 
den Grundjat enthält, daß die Marke nur mit dem Handels- 
gejchäft übertragen werden Fann, wie dies Bivante jelbit 
anerkennt !?): denn jonjt würde die Marfe zur öffenbaren 
Täufchung des Bublifums führen! Natürlich kann die Marke 
nur mit dem Gejchäft veräußert werden, fie fann es, weil 
mit dem Gefchäft ein Theil des Verfönlichkeitsrechts über: 
geht, was jich ja jchon daraus ergiebt, daß eine Veräuße- 
rung des Gejchäfts der Perſon des Veräußerers die größte 
Beichränfung in der Neugründung eines analogen Gefchäfts 
auferlegt: wo aber das Perjonenrecht in der maßgebenden 
Weiſe, eben gerade nach der Seite des bejtimmten Handels— 
betriebes, übergeht, da ift es berechtigt, daß ihm die Marke 
folgen fann; und damit erklärt ſich auch der zweite Sab, 
daß im Zweifel die Marke dem Gefchäfte (der Firma) folgt, 
und bejonders auch, wenn Gejchäft mit Firma auf dem 
Wege der Zwangsveräußerung übergehen, wie dies Vivante 
gleichfalls anerkennt ?®). Und jchlieglich trifft Bivante feine 
eigene Theorie von jelbjt damit, daß er die Marke nach Art 
der Ddeutjchen Autoren im Handelsperjonenrecht bejpricht, 
während er fie jonjt nothwendig dem Handelsjachenrecht 
vorbehalten müßte. Was wäre dies für eine Syitematif, 
‚welche feine Ausprägung des Wejens der Dinge enthielte! 

Sehr merkwürdig iſt auch die Argumentation der italie- 
nischen Praxis; während fie richtig urtheilt, fommt ihr in 








18) Vivante ib p. 159. 
19) Vivante I nr. 137 p. 179. al. auch Amar nr. 102. 
20) Vivante Inr. 135 p. 178. 
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den Entjcheidungsgründen der Gedanfe des Eigentums am 
Namen recht bedenklich in die Quere. Der ehemalige Ge- 
hülfe eines Handelshauſes darf fich natürlich nicht mehr ge- 
berden, al3 ob er noch zum Handelshaufe gehörte oder als 
ob er gar zum Vertreter oder Chef des Haufes aufgerüct 
wäre, oder ſonſt noch die Unterftügung diefes Haufes genöfje. 
Aber das Recht, in loyaler Weije fundbar zu machen, daß 
er früher im Haufe thätig geweſen fei, und zu diefem Zweck 
da3 Haus jeiner ehemaligen Wirkſamkeit zu nennen, diejes 
Recht verbleibt ihm durchaus. Der Appelhof Mailand, 
26. Februar 1892, Monitore dei tribunali XXXIII (1892), 
p. 382, 386, erfennt das an, glaubt e8 aber noch bejon- 
ders rechtfertigen zu müſſen gegenüber dem Grundſatze, daß 
der Firmenname ein Eigenthum des Firmenberechtigten jei, 
und daher eigentlich von Niemanden al3 vom Eigenthümer 
benugt werden dürfte?). Noch fchärfer tritt der Zwie— 
jpalt hervor bei dem nämlichen Gerichtshof in feiner Ent: 
jcheidung vom 29. Februar 1892, Monitore dei tribunali 
XXXIII (1892) p. 735, 736. Es handelte ſich um den 
Fall, wo ein Gejchäft in das Haus übergefiedelt war, in dem 
ein frühere Gejchäft bejtanden hatte. Hier iſt jelbjtver- 
jtändlih, daß dieſer Umſtand in loyaler Weife erwähnt 
werden darf und daß man bei diefer Erwähnung auch das 
frühere Haus nennen darf, jofern dies nur in einer Weije 
gejchieht, welche nicht zur Verwechslung leitet. Das nimmt 
auch der Gerichtshof an; er nennt hiebei den PBerjonen- 
namen ein quid, „jo zu jagen ein Eigentum”, man müjje 








21) La proibizione di usurpare il nome o la ditta altrui non 
puö essere intesa nel senso che sia vietato di farne una qualsiasi 
menzione, bensi nel significato che a nessuno sia lecito di appropri- 
arlo o di usarne in modo da rendere possibile la confusione o 
l’equivoco tra l’usurpatore e la persona a cui appartiene il nome 
o la ditta usurpata — — —. Das ift eben der Gharafter des 
Andividualrechts, daß es zur Geltendmachung der Perfon dient und. 
nur in diefem Zufammenhange eine Berechtigung hat. 
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eben jede Uebertreibung vermeiden??). Ya, dies zeigt, daß 
man mit der {dee des geijtigen Eigenthums nicht auskommt. 


8 6. 

Hiernach kann die Konftruftion des geijtigen Eigenthums 
weder für das Autor- und Erfinder, noch weniger für 
das Markenrecht wiſſenſchaftlich aufrecht erhalten merden; 
und zwar deßhalb, weil fie den Eigenthumsbegriff jo jehr 
ausdehnen und verflüchtigen würde, daß er wenig mehr 
geeignet wäre, die juriftiiche Erfenntniß zu fördern und ihr 
Halt und Stüße zu geben; e8 wäre, wie wenn man eine jo 
weit gehende botanifche Species aufftellen wollte, daß dieje 
das DVerjchiedenartigfte umfaßte, jo daß mithin das Bemußt- 
fein der Zugehörigkeit zu dieſer Specie8 uns in der Er- 
fenntniß vecht wenig förderte. Wenn man allerdings eine 
allgemeine Kategorie der abjoluten Rechte bilden und unter 
diejer das Eigenthbum und das Immaterialrecht gemeinjam 
unterbringen will, jo ıjt das völlig zutreffend und nichts 
weiter dagegen zu erinnern. Dann bleibt dies eben ein all- 
gemeine3 genus al3 die gemeinjame jyjtematijche Wurzel 
zweier verjchiedener Inſtitute. 

Nur muß man fich daran erinnern, daß das Nlamen- 
und Markenrecht auch nicht hierher gehört; denn es wäre 
wiederum ein jyjtematifcher Fehler, die Rechte an der Perſon 
und ihrer Derivate mit den Rechten an Gütern außer der 
Perjon in eine nähere Kategorie zu jtellen. Sie haben mit 
einander nur das gemeinfam, daß fie eben Rechte find: 
Namen: und Marken: find Perjonenrechte, Erfinder: und 
Autorrechte aber jind Rechte an außerhalb der Perſon liegen: 


22) Mentre deve in massima ritenersi che il nome d’una per- 
sona .... constituisce un quid, 0, se cosi piace chiamarla, una 
proprietä chi a diritto di essere ed & anche dal legislatore 
realmente protetta contro l’altrui usurpazione, non vuolsi perö 
dimenticare che ogni esagerazione di principi constituisce un 
errore — — — —. 
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den Dingen, ebenjo wie das Eigenthum; fie find, mie diejes, 
abjolute Rechte. 

Sit dies vom Standpunkte unjerer Syitematif richtig, 
nachdem mir uns zu diefer Kenntniß hindurchgerungen haben, 
jo müſſen wir uns aber auch daran erinnern, daß eine un- 
vollfommene Syſtematik vielfach fruchtbar geweſen iſt und 
vielfach dazu gedient hat, Inſtituten einen wiſſenſchaftlichen 
und praftijchen Halt zu geben, die fonjt ohne wifjenschaftliche 
Zufammenfafjung zerflojjen wären und fich darum auch der 
praftiichen Handhabung entzogen hätten. Anjtatt ſich aber 
diejen Sat vor Augen zu halten, hat die ehemalige deutjche 
Doktrin ſchwer gegen die Poftulate der Wiſſenſchaft gefehlt. 
ALS fich der jyftematifche Verjtand kritiſch gegen das getjtige 
Eigenthum kehrte, hat man zunächft nicht vermocht, an Stelle 
der unvolllommenen Konftruftion die vollfommenere, nämlich 
das Symmaterialrecht, und für die Marken das Individual— 
recht, zu ſetzen, und die Folge war ein unfruchtbarer Kriti- 
eismus und PBofitivismus. Iſt die Idee des geijtigen Eigen 
thums unrichtig, jo argumentirte man, jo fann mithin ein 
geiftiges Eigenthum nicht exiftiren, und man weihte Autor= und 
Patentrecht den Todten; nur noth dürftig, da Kultur und Bil- 
dung gebieterifch darnach drängten, ließ man das Autorrecht 
als eine pofitive Gabe der Geſetzgebung beftehen, aber auch da 
bejchränfte man e3 aufs äußerjte, nach dem Sat, daß anor- 
male Inſtitute und gar Privilegien der jtriktejten Auslegung 
jeien. Es ift erftaunlich, wie unfruchtbar fich die ganze Literatur 
anfieht, die im Streit über das geijtige Eigenthum jich ab— 
mühte, und im höchiten Mißverjtändniß vermeinte, an diejem 
konſtruktiven Streit hänge die Eriftenz des durch Gericht3- 
gebrauch oder Gejeßgebung eingeführten Autorrecht3, während 
doch nur die Einordnung unter das Syitem in Frage jtand. 
Bei jolchen jyjtematischen Fragen muß doch immer der Sat 
gelten: die Kritit darf nur dann zerftören, wenn mit ihr eine 
pofitive Weiterjchöpfung verbunden iſt. Die Konjtruftion 
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iſt ein Mittel des mwijjenjchaftlichen Ausdruds, und jeder 
Ausdruck ift unvolllommen und wird es mehr und mehr 
mit der Zeit, denn dieſe Zeit wird nothmwendig jedes Inſtitut 
mit neuem Gedanfengehalt erfüllen. Aber trogdem können 
wir des Ausdruds, wir können der Konftruftion nicht ent— 
behren; und jie wegen ihrer Unvolllommenheit ganz ver- 
werfen, jteht etwa dem gleich, wenn man die Eijenbahnen 
abjchaffen wollte, da fie noch nicht die Vortheile des Luft: 
Ichiffes bieten, oder wenn man einen unvollfommenen Be— 
hälter zerjtören und den Inhalt verfliegen laſſen wollte, 
deßhalb, weil ein vollfommener mit der Zeit gefunden werden 
fann. 

Das that aber die deutjche Willenjchaft zum großen 
Schaden der Sache; denn nie hätte fich in der eriten Hälfte 
unjeres Jahrhunderts der Nachdrucd jo breit gemacht, wenn 
fich die Wiffenfchaft mit vollem Leben des Rechtsgehaltes 
bemächtigt hätte, den uns die bisherigen Bejtrebungen boten, 
vom 16. Jahrhundert bi in die Neuzeit. 

Hier iſt die franzöfilche und engliſche Jurisprudenz vor 
der deutjchen im Vortheil gemwejen: fein kritiſches Scheide: 
wajjer zerjtörte das, was die Jurisprudenz naiv gejchaffen, 
und e3 bedurfte nur geringer Nachhülfe des Geſetzes, 
um Das, was common law gemwejen, in der einen oder 
anderen Richtung zu ergänzen oder näher zu bejtimmen, 
jo daß ſich in Frankreich die Gejeßgebung hauptjächlich 
mit der Frage der zeitlichen Dauer des Autorrechtes zu 
befaſſen hatte. 

Sehr bezeichnend ift es auch, wie in Frankreich und 
England das Recht an Briefen als eine Art von Eigenthums- 
recht anerkannt und gejtaltet worden ijt??). Auch bier ijt 
man nicht über die naive Auffafjung hinausgegangen. In 
Deutſchland hat leider auch hier das Scheidewaſſer der 


23) Vgl. mein Recht an Briefen, ©. 17 f. 
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Reflerion zerjtörend gewirkt, und die guten Zeiten der alten 
Praktiker, die im Anjchluß an den erlernten usus modernus 
des römischen Recht3 mit ihren unvolljtändigen konſtruktiven 
Mitteln die Lebensverhältniffe zu geftalten fuchten, wurden 
durch die hiſtoriſche Schule direkt ins Unrecht geftellt, die Braris 
abgelenkt, und indem fie in der Wiljenjchaft nur Negationen 
fand, trat eine große Leere ein?*). 


24) In meiner Schrift über das Recht an Briefen, ©. 17f., 
habe ich über die Art des Briefrecht3 im Anfchluß an meine Aus- 
führungen im Autorredht, S. 143 ff., gehandelt. ch habe das Brief- 
recht als Individualrecht charakterifirt und darauf hin die civilifti- 
fchen und die jtrafrechtlichen Folgen der Verlegung diejes Individual— 
recht3 nach den verfchiedenen Seiten hin entwicelt: 1) die Ber- 
legung durch den Adreſſaten: Berlegung durch Publikation, 
durch Vorlegung bei Gericht, 2) die Verlegung durch einen Dritten: 
Brieferöffnung, widerrechtliche Kenntnignahme und Ausnügung der: 
felben; daran habe ich angejchlojjen die Bedeutung des Berzichtes 
auf diejes in feiner Wirkſamkeit dargejtellte Jndividualrecht und die 
Ueberbietung des Individualrechts durch das überwiegende Berjonen- 
recht eines Dritten. Daß hier überall die civiliftifche und die traf: 
rechtliche Seite neben einander behandelt ift, wird feiner Erläuterung 
bedürfen, da gerade hier das Strafrecht in feiner Natur als Er: 
gänzung des Givilrechtszwanges beſonders klar hervortritt; wie ja 
auch die eine Gejegebung mit dem Givilzwang auszufonmen gedenft, 
wo die andere den Strafrechtszwang für nöthig erachtet. Wenn 
bei diefem Gang der Sache ein Praktiker neuerdings (Juriſtiſches 
Literaturblatt 1894, ©. 24) unter anderem geltend macht, ich hätte 
mehr Gewicht auf cafuiftifche Erörterungen, al3 auf ſyſtematiſche 
Gliederung und einheitliche Gefichtspunfte gelegt, ich hätte das Weſen 
des Briefrechts nicht fejtgeitellt, ich hätte unberückfichtigt belajjen, 
daß der 8 387f. der E.-B.:O. die Frage über die Zuläffigfeit der 
gerichtlichen Vorlegung der Briefe regle, und jchließlich beruhe 
die Bedeutung der Arbeit in der fleißigen Sammlung des Materiales, 
jo muß ich mich gegen dieſes, meine durchdachte Entwiclung 
ebenfo wie das Wefen des Individualrechts verfennende Urtheil 
eines Praftifers jehr verwahren. Denn gerade meine Arbeiten find 
ftändig bejtrebt, aus den Ergebnifjen der Praris die einheitlichen 
Gefichtspunfte und die fonftruftiven Elemente zu jchöpfen. Dafür 
glaube ich bejonders den Dank der Praktiker in Anfpruch nehmen 
zu dürfen — und dies nicht minder, wenn ich die Schäße der aus- 
ländifchen Praris zu eröffnen juche, namentlich da, wo das aus— 
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Noch heutzutage ift die rechtsjchöpferiiche Kraft unferer 
Surisprudenz viel zu jehr zurückgedrängt; die dienende Rolle, 
die man der Praris einräumt, al3 ob fie eine Magd der 
Theorie wäre und nur auszufchöpfen hätte, was ihr Die 
Theorie bietet, hat uns verhindert, auch da thätig zu jein, 
wo die Theorie noch nicht die richtige Löſung gefunden hat; 
und der Windſcheid'ſche Sab, daß das Rechtsbemußtjein 
feine NRechtsquelle ei, ift der Ausdruck einer Richtung, die 
im Zeichen der Vergangenheit jteht, nämlich des Scholajtizis- 
mus, der in den einmal aufgejtellten Begriffen feine Hilfs- 
mittel der Erkenntniß, jondern wirkliche Faktoren erblicte. 

Wir, die wir die richtige Beziehung zwiſchen Konjtruftion 
und Recht erkennen, wir fönnen heutzutage getrojt die praf- 
tiſche Tüchtigfeit des Auslandes und die theoretijche Kraft 
unjerer Wiſſenſchaft verbinden. Wir fennen jet die Un- 
fertigfeit der Konftruftion und wiſſen, daß wir niemals den 
Rechtsinhalt aufgeben dürfen, wenn wir auch die Schwäche 
einer Konjtruftion erkennen; und daß die Kritif einer- Kon- 
ftruftion nur dann fruchtbar ift, wenn fie eine bejjere Neu— 
fonjtruftion bringt. Dafür wiſſen wir aber auch, daß eine 
Neukonſtruktion eine mächtige wifjenjchaftliche Errungenjchaft 
it und nicht nur der Praxis große Vortheile bietet, jondern 
auch dem Rechtsfortſchritt neue Schwungfraft verleiht. 

Denen aber, die verkennen, daß diefer Fortjchritt der dog— 
matiſchen Wiſſenſchaft durch Neukonſtruktionen bedingt ift und 
die verfennen, daß fich jede Konjtruftion in Bildern bewegt: 
die alten Konjtruftionen in alten abgebrauchten, die neuen 


ländifche Spruchrecht reicher und inftruftiver ift, al3 das heimifche: ge- 
rade auf dieſen Gebieten können wir aus der franzöfifchen, englifchen und 
amerifanifchen Praxis jehr viel lernen. Wenn endlich darauf hin— 
gewiejen wird, daß fich in deutfchen Notariat3ordnungen Süße finden, 
die über die Verhältniffe der Notariat3urfunden jprechen, jo bedurfte 
ein fo felbjtverftändlicher Sat feine Hervorhebung; auf S. 9 meiner 
Schrift kam e8 ja auf die Principien an, nicht auf die particular: 
rechtlichen Details! 


* 
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Konſtruktionen in neuen regen Bildern und Anſchauungs— 
formen), kann ich nur entgegenrufen: 


Sm Bilde regt fich unfres Geiftes Trachten, 
Der Fortjehritt glänzt auf frifcher Siegesbahn, 
Und ewig finft zurüc in dunfles Nachten, 
Was uns gefejjelt, alter Zeiten Wahn. 


I. 
Zur Geſchichte der Idee des geiftigen Eigenthums in 
Deutſchland. 


87. 


Die erſten entſchiedenen Lebenskeime der Idee finden ſich 
im 17. Jahrhundert, ſofern es ſich um juriſtiſche Autoren 
handelt. Anklänge bei Nichtjuriſten ſind ſchon aus dem 
16. Jahrhundert bekannt, auch von Juriſten, ſofern es ſich 
um einen Streit de domo handelt. 

Auch die Geſetzgebung regt ſich da und dort ſchon im 
16. Jahrhundert, wenn auch ſchüchtern und ohne nachhaltigen 
Erfolg. 

Der Ruhm, der Welt das älteſte Geſetz in deutſcher 
Zunge gegen Nachdruck gejchenkt zu haben, iſt der Stadt 

25) Gegen meine Bilderfprache äußert fich ein Necenjent in den 
Thüringer Blättern für Rechtspflege, N.F. XX, ©. 337 mit Bezug 
nahme auf einen Ausspruch in Wächter’ 3 Pandekten. Nun — wie 
viel fruchtbare Neufonftruktionen enthalten die Wächter’fchen Pan: 
deften? Für die dort entwicelten Ideen dürften allerdings die Bilder 
des herfömmlichen Sprachgebrauchs genügen. Wie ſich neue bildliche 
Ausdrücke in der Sprache einbürgern, wo dann vom urjprünglichen 
Bildeindrud nur ein Schatten bleibt, das zeigen Ausdrüce wie 
„entfalten“, „entwickeln“. Ein gewijjer Kraufe, Ueber Bücher: 
nachdruck, ©. 53, beklagt ſich im Jahre 1817 in draftifcher Weife 
über das Ueberhandnehmen diefer Ausdrücde, die vielleicht einmal 
glücklich und überrafchend angebracht jeien, font aber nicht paßten. 
Der gute Mann hat die hinreißende Kraft Hegelicher Denk: und 
Ausdrucsweife wohl nicht mehr durchlebt und den zweiten Theil 
des Fauft nicht mehr gelejen. Könnten wir heutzutage diefer Bild- 
ausdrücde entrathen? 
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Nürnberg (1550)°%) neuerdings durch Bajel entrifjen 
worden. Hier bejtimmt eine B.-D. vom 28. Oftober 1531 
(Basler Rechtsquellen I ©. 259), auf welche ſchon mehrfach, 
3. B. von Huber, Syitem und Gefchichte des Schweizer 
Privatrecht IV, ©. 298 hingewieſen worden ift, wie folgt: 

„Daß fein drucker dyfer ftatt Baſel dem andren fine wert 
und biecher in dryen joren den nechiten noch dem dy uß— 
gangen und truckt worden, nochtrucken.“ 

Allerdings bejchloß der Rath zu Nürnberg fchon am 
7. Oftober 1525”) auf Luthers Reclamation: „joll man fich 
bei den puchtrucdern erfaren, was feiner gemachten pucher 
durch ſy nachgedrucdt und geendert jeyen und darinnen ein 
ordnung geben, damit jeiner pucher feins in ainer bejtimp- 
ten zeit nachgedruct, auch bei den puchfüerern verjchaffen, 
nich&t neus zu verfauffen vor und eche ſolchs befichtigt werd.” 

Jedoch wird in einem Beichluß vom 11. Mai 1532 nur 
bejtimmt, daß die Buchhändler, welche Luthers Schriften 
nachdruden, nicht den Namen Wittenberg, jondern Nürnberg 
„und ihre namen dafür ſetzen“ ?®). 

Bon weiteren Anklängen an das geiftige Eigenthum läßt 
fit) aus dem 16. Jahrhundert anführen: die Streitjchrift 
de3 Juriſten Lagus gegen den Buchhändler Egenolph, 
der jein Collegienheft ohne feinen Willen, ja gegen feinen 
Einjpruch nach fehlerhaft nachgefchriebenen Diktaten veröffent- 
lichte (1543, 1544). Hier trat der individualrechtliche Ge— 
ſichtspunkt hervor, und in der That vergleicht Lagus diejen 
Verleger mit einem plagiarius, einem Menfchenräuber ; denn 
plagiarius jei, wer einen fremden Menjchen demjenigen, in 
dejjen Gewalt er fich befindet, entzogen hat; und dieſes 
Berbrechens müſſe der für jchuldig erachtet werden, der gegen 


26) Vgl. mein Autorreht S. 343f. Ueber Dürer’3 Triumph 

wagen und Guldemund’s Stich, vgl. Buſch's Archiv 47, ©. 196. 
27) Rapp, Gefchichte des deutfchen Buchhandels I, ©. 426. 
28) Ib. I, ©. 426. 
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den Proteſt des Autors eine jolche Herausgabe veran- 
italtet?°). . | 

Hierher gehört auch der Fall Giphanius. Ein Bud 
händler Rihel hatte ein Hiftorifches Werk zur Gejchichte 
Karl V. (Sleidani commentari) in der Bearbeitung Beu- 
ther's auf den Markt gebracht. Zwifchen dem Bearbeiter 
und Verleger entjpannen fich Mißhelligfeiten, und da fam der 
Verleger auf den Einfall, das Werk mit hiſtoriſchen Zufäßen 
bi3 auf die Gegenwart neu herauszugeben. Er that e8 und 
ließ jich folche Zuſätze von dem ihm befreundeten Gipha- 
nius machen, veröffentlichte aber nichts dejtomweniger das 
Ganze unter Beuther's Namen; dies gejchah im Jahre 1574. 
Es lag aljo hauptſächlich eine Syndividualrechtsverlegung 
vor. Giphanius jchreibt darüber im Februar 1575°%): 
Quod autem D. Beuthero illud additamentum attribuit, 
more potius et aliorum exemplo, quam nocendi volun- 
tate factum est, vix enim operae pretium ei fortasse vide- 
batur, paucas paginas a toto priore additamento sejun- 
gere (!!). 

Das wäre vielleicht jo hingegangen; aber die Sache 
hatte eine verhängnißvolle Seite. Giphanius hatte nämlich 
recht leichtfertig unter diejfe additamenta ein abgejchmactes 
Märchen aufgenommen, da3 Jemand bei Tiſch erzählt hatte, 
als ob im Jahre 1573 in Wien nichts mehr und nichts 
meniger, al3 eine Art von Bartholomäusnacht gegen dortige 
Protejtanten geplant gemejen ſei; der Kaifer habe zwar 
davon Nichts gewußt, auch die Sache nachträglich jehr ge: 
mißbilligt; doch jei gegen die Complottanten „nichts für- 
genommen worden.“ Das war verhängnißvoll. Eine jolche 
Nachricht, welche den jchlummernden Religionshaß auf höchite 





29) Muther, Zur Gejchichte der Rechtswifjenfchaft, ©. 34. 

30) Epistola 46, herausgegeben von Schirmer in der Breslauer 
Feitfchrift zur 4. Basler Secularfeier: Oberti Giphanii Epistolae 
XV, p. 18. 
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jteigern konnte, erbitterte den Kaifer jehr. Giphanius wurde 
ins Gefängniß geworfen, Rihel verbannt und feine Bücher 
von der Mefje ausgejchlofjen. Später wurde beiden auf An- 
juchen die Strafe erlafjen?‘). Hierher gehört der Fall info- 
fern, al3 ſich natürlich Beuther ſehr heftig gegen die ihm 
unterjchobene Autorjchaft, und jomit gegen diefe Verlegung 
jeines Individualrechts verwahrte und ficher durch fein 
jtrenges Auftreten diefe Verfolgung mit veranlaßt hat. 

Die Nachdrudsprozefje, die wir aus dem 16. “Jahr: 
hundert haben, beziehen fich wohl durchaus auf Privilegien 
und Privilegienverlegungen; jo die drei Reich3fammergerichts- 
prozeſſe von 1533, 1535 und 1595, die uns Wigand°?) 
mitteilt: Prozeſſe, die, wie es ja die Eigenart der Reichs— 
fammergericht3prozefje war, nicht zu Ende gingen, indem 
die Parteien fich ſtillſchweigend verglichen oder dabei jtarben 
und verdarben. Sie bezogen fich theilweife auf alte Schrift» 
jteller wie $lavius Joſephus und Plinius, und es 
wurde dabei ventilirt, in wie fern hier ein Alleinrecht eines 
modernen Herausgebers bejtehen könne. Inſofern Elärt fich 
die Autoridee ab, und das Privileg verliert allmählich jeine 
willfürliche Wejenheit. 

Einen ähnlichen Charakter hat der Straßburger Prozeß, 
den Wendel Rihel wegen Nachdrucdes ſeines Dictionarium 
Dasypodü führte, von dem noch eine Prozeßſchrift des Klägers 
aus dem Jahre 1536 erhalten blieb’). Auch hier wird 
das Verhältniß zwifchen einem Wörterbuch und jeinen Vor— 
gängern erörtert und dabei die Neuheit und Originalität in 
Betracht gezogen, allerdings nach den Anfchauungen jener 
Zeit. Intereſſant ift der Fall insbeſondere, weil beide Theile 

31) Bel. Schirmer, p. 4. 

32) Weblarer Beiträge f. Gefchichte und Recht3alterthümer I, 
S. 227, 231, 237. 

33) Mitgetheilt als Beilage zu dem Auffage: Zur Gefchichte 
des Straßburger Buchdruds und Buchhandels, im Archiv f. Ge- 
fchichte des deutfchen Buchhandels V, ©. 88f. 277. 
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jih auf Privilegien beriefen. Wie das Urtheil ausgefallen 
iſt, bleibt dunkel. | 

Auch im 17. Jahrhundert gehen zwar die meisten Schrift: 
jteller vom Falle des Bücherprivilegiums aus°*); aber jie 
berufen jich auch auf das natürliche Nechtsgefühl. 

Sp jpridt Carpzov an einer viel citirten Gtelle®®) 
von den Buchhändlerprivilegien und rechtfertigt fie, al3 auf 
einer naturalis aequitas beruhend. 

Ebenfo thut e8 Fritjch in feiner dissertatio de biblio- 
polis c. 5 (von 1674) ?®), 

Thomajius aber in feiner von — hierhergezo⸗ 
genen Schrift de plagio literario (Leipzig 1673) handelt 
nicht von der Autorverletzung, ſondern vom Plagiat (der An— 
maßung fremder Ideen als der eigenen) und führt aus, daß 
das Plagiat weder Diebſtahl noch plagium ſei, ſondern dem 
mendacium justitiarium und dem falsum am nächſten ſtehe, 
ſeine Strafe aber in der wiſſenſchaftlichen Schmach des 
Thäters beſtehe (theor. 1, 2, 3, 15). 

Bon der höchften Wichtigkeit aber ift ein vielfach über- 
jehener Leipziger Schöffenfpruh von 1674°”), 
welcher?) den Nachdruck deßhalb verbietet, weil der Ver— 
leger das Werk „titulo onerso an fich erhandelt, und wie der 
Autor jelbiten nicht einjten den Nachdruck andern zu ver: 





34) Vgl. zum folgenden die fleißige Zufammenjtellung von 
Pütrter, Büchernahdrud, S.118f. Auch Jolly, Lehre vom 
Nahdrud, ©. 5 f., gibt ein reiches Material; aber, da er den frucht- 
baren Kern der dee des geiftigen Gigenthums nicht richtig erfaßt, 
fo gelingt es ihm nicht, der gewaltigen Kulturarbeit, die in den 
Schriften diefer Autoren über geiftiges Gigenthum liegt, die richtige 
Seite abzugewinnen. 

35) Jurisprudentia ecclesiastica II 25 def. 414 (Ed. 1652 p. 1099). 

36) Fritſch, Opuscula varia (Nürnberg 1732) IV tract. 13 
p. 199. 

37) Gitat bei J. H. Böhmer, Kurze Einleitung zum ge- 
ſchickten Gebrauch der Akten, ©. 593. 

38) Sofern das Gitat richtig jo zu verftehen ift. 
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handeln befugt jei, cum ex suo contractu ad evictionem tene- 
atur, aljo auch um defto weniger ein tertius fich das Nach— 
druden anmaßen fan.” Fein, wenn auch nicht überzeugend 
in der Argumentation. 

Ein Jenenjer UÜrtheil von circa 1700°°) befaßt ſich 
gleichfalld zunächit mit dem Verhältniß zwiſchen dem Autor 
und dem Verleger und erklärt es für unberechtigt, daß dieſer 
dasjelbe Werk, das er dem einen in Verlag gegeben, noch- 
mals mit Zujägen einem andern Verleger übertrage. Aber 
auch dieje Entjcheidung jtreift die Idee des geiftigen Eigen 
thum und jagt, es jei unrecht, dem Mitmenjchen feinen be- 
rechtigten Gewinn zu entziehen. 

In der That hatte fich beveit3 die dee, daß es auch 
ohne das Privileg unftatthaft jei, fremde Bücher nachzudruden, 
und daß ein jolches Privileg nur ein jehr förderliches Unter- 
jtüßungsmittel, nicht eine Bedingung des Autorjchußes ſei, 
Bahn gebrochen, nnd bier ftand wieder Nürnberg an 
der Spitze. Eine Nürnberger B.:O. vom 10. Auguft 
1633*%) bejagt, daß der Nachdruck von Büchern und 
Stichen, „denen die folliche büechlein, gemähl und jchrifften an- 
fänglich erfunden, gedicht, gefchnitten und mit verlegung dero- 
jelben viel coften darauff verwendet haben, zum großen 
jchaeden, verderb und abbruch ihrer nahrung geraicht hat.“ 
.... Darum wurde das Verbot gegeben, innerhalb eines 
halben Jahres „nach ausgehung derjelben” feinen Nachdruck 
oder Nachftich zu bemirken. 

Dies war mindejtens für ein halbes Jahr — wenig, aber 
etwas, 

Mehr gewährten die „Erneuerte Ordnung und 
Artifel“ von Nürnberg vom 7. Febr. 16731), 


39) Bei Lyncker, Rerum in S. Ducum Saxoniae dicasteriis 
‚Jenensibus decisarum centuriae XV (1700f.), decisio 1304. 

40) Rapp, Gejchichte des deutfchen Buchhandels I, ©. 753. 

41) Bei Siebenfees, Beiträge zum Deutſchen Recht I, 
S. 222. 
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welche befagen, daß fich „die Buchdruder und Verleger alles 
Nachdrudens, ſo wohl privilegirter, als un- 
privilegirter Materien enthalten, wie auch des 
Vortheils, daß fie andere Format nehmen, die Figuren und 
Kupfer in etwas ändern oder neue verfertigen lafjen, einen 
andern Titel und Namen des Autoris gebrauchen”... . 
Strafe ift 1 Gulden pro Bogen und Confisfation; dazu Ent: 
Ichädigung. Ein für den Nachdrucder ertheiltes Privileg joll 
nichtig fein. Wenn allerdings der erjte Verleger das Buch 
nicht mehr auflegen will, fol der Autor durch einen andern 
eine zweite Auflage herjtellen lafjen können und müjje man 
ſich wegen der noch übrigen Eremplare verjtändigen. 

Und mie ſehr fich das Gefühl für das Unrecht des Nach» 
drucks im Buchhändlerjtand regte, bemeijt die vereinbarte 
Ordnung der Buchhändler von 1669, welche bejagt*?): 
„damit aber auch Fein Buchführer fünfftiger Zeit dem andern 
mit dem jchändlichen Nachdruden fernern Schaden zufügen 
möge, joll feiner fein getruckte® Buch aufs newe verlegen 
oder truden laſſen, er habe fich dann mit den jenigen Erben 
verglichen, fo das Buch vorhin verlegt gehabt." 

Nach einem jpäteren Zujat ſoll dies jedoch gejtattet jein, 
wenn die rechtmäßigen Erben nicht zur Hand find, nöthigen- 
fall3 gegen jpätere Vergütung. Sodann joll der Bertrag 
des Autor3 mit dem erjten Verleger unverbrüchlich gehalten 
werden und fein neuer Berleger fich einmijchen *°). 

Auf der gleichen Bahn bewegt fich da8 Kaiſerliche 
Mandatvom 25. DOftober 1685 **), welches erklärt: 
„daß fich die Buchführer nit allein vom jchädlichen nach- 
truc der Kayſ. privilegirten Bücheren, jondern auch der 
unprivilegirten, welche ein Buchführer mit grojen Unköſten 


42) Rapp, 1] ©. 691. 

43) Ib. I, ©. 708. 

44) Bei Kirchhoff im Archiv f. Gefchichte des Buchhandels 
XV S. 76. 
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an ſich erhandlet, enthalten ſollen“; ſodann das offenbar 
unter dem Eindruck des kaiſerlichen Erlaſſes ergangene Kur— 
ſächſiſche Mandat vom 27. Februar 1686*), worin 
beitimmt. ift, daß die in Sachſen mohnenden oder Die 
Leipziger Meſſe bejuchenden Buchhändler „ich des verbote- 
nen Nachdruckens zum Schaden derer, welhe Bücher 
von den Autoribus redliher Weije an ſich 
gebradt, auh wohl darüber Privilegia er- 
langet, zu enthalten“ hätten. 

Mas unter jolchen Umftänden die Privilegien bedeuteten, 
legte man jich in gleicher Weije zurecht, wie e8 ein Jahr— 
hundert jpäter da3 Säch ſiſche Mandat vom 18. De: 
zember 1773 zum Ausdruck brachte. Wer fein Privileg 
habe, müjje nachmweifen, „daß er das Berlagsrecht an dem 
Buche, Ueberjegung oder fonjtiger Schrift .... von dem 
Schriftiteller vedlicher Weije an fich gebracht habe." Diejer 
Beweis jet oft jchwierig, darum könnten Privilegien er: 
mworben werden, jo daß hiedurch die Buchhändler desjelben 
überhoben und einer gejchwinderen Erecution verjichert 
jeien *®), | 

Diejen Standpunkt vertheidigt nun auch ein Schriftiteller 
am Ausgang de3 17. Jahrhunderts, Adrian Beier in 
jeinem „Kurzen Bericht von der nüßlichen und vortrefflichen 





45) Codex Augusteus I, ©. 416. Pie Sächfifchen De: 
cifionen vom 22, Juli 1661 AJuftitienfachen 8 81 betonen nur Die 
Privilegien; ebenfo die Sächfifchen Refcripte vom 13. Mai 1620, 
5. Zuli 1625 und 7. Nov. 1636 (Codex Augusteus I, ©. 409 bis 
412): das erjte jagt, daß die eingeführten Nachdrucke privilegirter 
Bücher confisceirt werden follen; das zweite gibt an, daß die Pri- 
vilegien nicht in perpetuum ertheilt würden; das dritte endlich 
erklärt, daß die Givil-Gerichte nicht in Privilegienfachen zu ent: 
jcheiden hätte. 

46) Codex Augusteus, 2. Fortfegung I, ©. 39. Dieſes 
Mandat enthielt nur eine Wiederholung längſt anerfannter, aber oft in 
Vergefienheit gerathener Grundfäße; vgl. darüber Shürmann, 
Entwicklung des deutfchen Buchhandels I, ©. 76f. 
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Buchhandlung und derjelben Privilegien (Jena 1690) 7). 
Er weiſt die Folgerung ausdrüclich zurück, daß, wo fein 
Privilegium, da fein Recht, feine Hülfe, feine Sünde, feine 
Strafe. „Das natürliche Recht, die Vernunft meijet einen 
jeden an, liegen zu laſſen, was nicht fein iſt.“ 

Mit diefen Worten war da3 geiftige Eigenthum in 
Deutichland zum Ausdruck gefommen. Das Yahr 1690 
fann für Deutfchland als das Jahr feines Emporfeimens 
zum jurijtiichen Begriff betrachtet werden. 

Dieje Entwicklung konnte nicht ausbleiben; fie wurde 
gefördert Durch das Privilegienweſen, und auch durch das 
PBrivilegienunmwejen. War e3 jo, daß die Privilegien oft 
ohne Wahl dem erjten beiten, der fie bezahlte, verliehen wur— 
den, daß häufig der Nachdrucder mit einem Privileg auftrat 
und insbejondere derjenige, der das Buch eines Andern mit 
Heinen Zujägen brachte,. ein Privileg erwarb; war e3 jo, 
daß die Generalprivilegien, die einzelnen Buchhändlern für 
ihren ganzen Verlag gegeben wurden, alles in Verwirrung 
brachten; war e3 jo, daß die Erneuerung von Privilegien 
beim Regierungswechjel große Beläftigungen herbeiführte: jo 
mußte fich die Anfchauung hervordrängen, daß nicht im 
Privileg, jondern in der Ermwerbung des Manujfript3 vom 
Autor der Kern des Verlagsrechts liege *°). 


47) Diefe Schrift konnte ich nicht finden, citire fie aber nad) 
PBütter, Büchernahdrud, ©. 127. 

48) Die Gejchichte der Buchhändlerprivilegien ift hier nicht zu 
fchreiben; fie ift nicht immer ſehr erfreulich und erbaulich. Werth- 
volle Materialien finden fich inSbefondere bei Kirchhoff im Archiv 
für Gefchichte des deutfchen Buchhandels VII, ©. 149f., VIII, ©. 28f. 
Ueber die Infinuation der Privilegien auf den Meſſen, ſowohl der 
faiferlichen Privilegien (jchon feit 1560), als auch der Sächjifchen 
vgl. ib. VII, ©. 149, VIII, ©. 28f. Pie Generalprivilegien 
(vgl. über diefe Kapp, LS. 747) wurden in Sachſen im Jahre 1594 
abgejchafft, finden fich aber per abusum nod) jpäter. Die Privilegien 
wurden veräußert und verpfändet; jo ein Fal im Jahre 1686 bei 
Kirchhoff ib. XV, ©. 264f. Ueber die nicht unbeträchtlichen 
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Aus der erſten Hälfte des 18. Jahrhun— 
derts finden wir folgende Zeugniſſe: 

Eine von Berger (Electa discept. forensium, Leipzig 
1706) #9) mitgetheilte Entſcheidung der Leipziger 
Falultät jpricht jich dahin aus, daß auch ohne Privileg 
Bücher nicht nachgedruckt werden dürfen, es müßten denn die 
Eremplare völlig abgegangen fein oder mit ihnen ein unziem- 
licher Wucher getrieben werden, trogdem daß von Obrigfeits- 
wegen gemahnt worden wäre, davon abzuftehen. Dies wird 
damit begründet, daß ein Buch, das der Autor jelbjt verlegt 
oder der Buchhändler von ihm erfauft, desjelben wahres und 
rechtes Eigenthum jei, auch wie insgemein Niemanden das 
Seinige wider jeinen Willen zu entziehen, aljo e8 ebenmäßig 
eine ungerechte Sache jei, einem andern fein Buch durch den 
Nachdruck zur Ungebühr zu nehmen. 

Die Wittenbergifhe Fakultät (bei Wernber, 
Observ. X 448) rejpondirte 1722 gleichfalls, daß auch ohne 
Privileg ein Schuß beftehe: „dieweil dasjenige Buch, jo 
der Autor Jemand verhandelt und ihme übergibt, dejjen 
wahres und rechtes Eigenthum wird, und der Verleger da= 
durch die Freiheit, durch defjen Publication fich einen Nutzen 
und zuläffigen Vortheil zu jchaffen, überfommt, welches von 
jelbjtenen ein jus prohibendi et alios a simli usu excludendi 
mit fich führet; und es mit den privilegiis, welche darüber 
ausgebeten zu werden pflegen, nur dahin angejehen, daß 
der Verleger ſofort paratam executionem..... haben und 
diesfalls eine gewiſſe Strafe gejegt jein möge; auch bei er- 
hobener Klage nicht allererit ein abjonderliches Intereſſe 
jammt denen verurjachten Schäden beigebracht... . werden 
dürfe — — —." 

Koiten der Privilegien vgl. Meyer ib. I, ©. 197. Ueber die Ent- 
wiclung des Privilegienwejens in Frankreich vgl. Autorrecht ©. 85 f. 
und die dort citirten. 

49) Dieſes Buch habe ich nicht gefunden; ich citire nach den An— 
gaben bei Pütter, Büchernachdrud, ©. 128. 

12* 
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Entjprechend jagt auh Wernher in jeinen Obser- 
vationes X (Wittenberg 1722)5°), obs. 448: Bibliopolis 
librorum intuitu, quos ab autoribus emerunt, etiam citra 
speciale privilegium jus prohibendi competit, ne alii eos- 
dem typis exscribi curent. Als Grund wird angeführt: 
Sicut enim quisque a rei suae usu alios recte excludit, 
ita et hic facultatem typis vulgandi scriptum a se emtum 
indeque lucrum honestum capiendi sibi privative, optimo 
jure vindicat. Qui contrafacit, in alienam messem invo- 
lare, atque emolumentum nullo modo ad se pertinens 
alteri intericipere intelligitur. 

Hiergegen fpricht fi die Jenenſer Fakultät (1722) 
dahin aus, daß zwar ein Buch nach dem Berfafjer genennet 
wird und er auch nach jeinem Tode die Ehre der Erfin- 
dung behält, feineswegs aber daraus zu inferiven, als ob 
die Exemplaria, die nad) dem erjten Drud verfertiget 
worden, dem Autori oder dejjen Cessionario eigenthümlich 
zugehörten oder einem von diejen beiden das jus prohibendi 
zuftünde'). Webereinjtimmend hiermit Helmjtad (1723), 
auh Gießen (1722), dieje Fakultät aber unter bejonderer 
Betonung, daß der Nachdruck gejchehe, um dem Berleger 
„in jeinen unzimlichen Wucher und gejuchten Eigennußgen 
Inhalt zu thun“??). Uebereinftimmend auch die Erfurter 
Fakultät vom 17. Auguft 1723 mit folgender eigenthümlicher 
Begründung: Da es dem Kaiſer zufomme, jolche Privilegien 
für das Neich zu ertheilen, und den Reichsjtänden dies für 
ihr Territorium zu thun, jo würde dieſen hohen juribus. 
zu nahe getreten, „wenn man fich einfallen lafjen wollte, daß. 
per conventionem privatorum eben dergleichen jus prohi- 
bendi (und reſp. fajt von mehrer Wirkung, wenn man den 


50) Vgl. ſchon Autorrecht ©. 88. 

51) Abgedruct in der unten ©. 179 zu eitirenden Schrift: Un— 
partheyifches Bedenken (Cöln 1747) ©. 89, 101f. 

52) Ebenda ©. 106, 107. 
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Effect von einem folchen jure conventionali auch extra terri- 
torium principis.... zu extendiven vermeinte .. . .) effef- 
tuirt werden fönne, indem jo dann man ja wohl die Kaiſer— 
fihen und Fürftlichen Privilegien ganz und gar entrathen 
fönnte und würde‘ >), 

Eine herrliche Argumentation: ſchließlich war e3 gar ein 
crimen laesae majestatis, für das Autorrecht zu fchreiben!! 

Wohl die ältefte Sonderjchrift über das geiftige Eigen- 
thum in Deutjchland ijt folgender anonyme Traktat (verfaßt 
von Gundling): 

Rechtliches und vernunfftmäßiges Be- 
denfen eines Yeti, der unpartheyiich ift, von dem 
Ihändlichen Nachdruck andern gehöriger Bücher; Anno 1726. 

Es wird hier angenommen (©. 5), die Bücher ſeien das 
Eigenthbum der Autoren „nicht nur in Anjehung ihrer 
eigenen Gedanken, jondern auch des Werths, nach welchem 
fie dasjelbe verhandeln fünnen.“ Mit dem Verlag werde 
der Verleger dominus (©. 6); „dem autori bleibet Die 
Ehre, daß er fo wol gedacht und fo nette fich ausgedrücket, 
oder auch die Unehre, daß er jolche elende Dinge zu Markt 
gebracht" (S. 6). nd dem Einwurf, daß der Nachdrud 
die Bücher billiger mache, entgegnet er (S. 11) mit der 
Replik, es ſei dies wie bei den Seeräubern, die billig ver- 
faufen, weil jie für die Sache nicht3 bezahlt haben. 

Nicht in Separatjchrift, jondern in einer Sammlung 
ijt folgendes Zeugniß erjchienen: das Mufter eines fommij- 
ſariſchen Berichtes, das uns %. H. Böhmer in dem bereits 
eitirten Werk aufführt’*); allerdings nur ein Mufter, aber 
man ſieht ihm an, daß J. H. Böhmer darin mit Leib 
und Seele lebt, wie er denn auch die Mufterentjcheidung 
in diefem Sinne ausfallen läßt. 


53) Ebenda ©. 108. 
54) %. 9. Böhmer, Kurze Einleitung zum gejchieften Ge— 
brauch der Akten (Halle 1731) ©. 583. 
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Ich führe aus dem fommifjarischen Bericht folgendes 
an, ©. 583f.: 

„Daß nun ein Verleger aus dem mit den Autore eines 
Wercks gejchlofjenen Contract ein jolches Recht an den ver: 
legten Buch fich acquiriret, ift unferd Erachtens daraus mehr 
al3 zu Elar, daß der Autor eines mit großer Arbeit ver: 
fertigten Buchs Dominus von jolcher Arbeit und Wercks 
ift, und vermöge feines daran habenden Eigenthums jolches 
einen Buchhändler zum alleinigen Verlag jchlechterdings ver- 
faufen, oder fich ein und anderes noch dabei bei den künf— 
tigen wiederholten Edirungen rejerviren fan.“ 

— — ©. 584: 

„Und biezu ift der Autor des Buches um dejto mehr be- 
fugt gewejen, weil die Materie zum Berlage fein Eigenthum 
gewejen, und nach denjelben er dergleichen Contract mit 
ihn aufrichten mögen, dieweil er ihn jeine Arbeit theuer 
genug bezahlen, und öfters die größeften Depencen nebjt dem 
Rifico daran wagen muß, Wenn nun das Nachdrucen 
einen jeden eigennüßigen Buchhändler frei und unverboten 
erlaubet jein jolte, jo würde dieſer unbillige und unver: 
nünftige Schluß daraus folgen, daß, derjenige, der Die 
Arbeit dem Autori nicht bezahlet, und bei den Nachdruc 
vieles an Papier und Druck menagiret, und alſo jolches 
Buch viel wohlfeier geben und ausbringen kann, den recht- 
mäßigen Verleger in viele 1000 Thaler Schaden bringen, 
jeinen Verlag ruiniren, und allen Bortheil von dem Werde, 
der Doch ex contractu dem rechtmäßigen Verleger gebühret, 
an jich bringen fünne, welches feine Rechte approbiren.“ 

Eine zweite Sonderjchrift dagegen ift von Thurn— 
eifen, de recusione librorum furtiva, zu Teutjch dem 
unerlaubten Büchernachdrud (Bajel 1738), Er nimmt an 
(p. 10): quod autem id, quod docti viri vel meditatione 
sua excogitarunt vel lucubratione industriaque sua excerp- 
tum in ordinem digesserunt, illorum proprium sit, seu ad 
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eos solos jure pertineat, nemo dubitabit; ideoque de illo 
libere disponere possunt. Die Berleger aber (p. 11) con- 
sequuntur ex contractu licito atque permisso jus quaesi- 
tum irrevocabile, consequuntur, ut jus manuscripta sibi 
acquisita imprimendi soli obtineant, libros impressos 
tanquam legitima sustentationis suae media semper omni- 
bus exclusis, et peregrinis et civibus, immo auctoribus, 
a quibus MSS. pretio suo emerunt, vendendi, et, ut 
verbo .dicam, suo arbitratu ac lubitu disponere de iisdem 
possunt . — — 

Merkwurdig iſt T h urneiſen's fortſchrittlicher Stand- 
punkt in der Würdigung des internationalen Autorrechts: 
Der Nachdruck ausländiſcher Werke ſei geſtattet, wenn fie 
in ſo fremden Ländern erſchienen ſeien, daß eine buchhänd— 
leriſche Beziehung nicht beſteht, und in Ländern, die mit 
uns weder in eine ausdrückliche noch in eine ſtillſchwei— 
gende Vereinbarung getreten ſind (S. 8 und 9). Es be— 
durfte 11/2 Jahrhundert, bis dieſe Idee des Schweizers zur 
praktiſchen Durchführung gelangte in der Berner Con— 
vention! 

Mit vielem Apparat an Material wird die Eigenthums— 
theorie auch ausgeführt in der merfwürdigen Schrift: 

Unpartheyiſches Bedenfen, worinnen aus 
allen natürlichen, göttlich» und menjchlichen Civil- und 
Criminalrechten und Gejegen Klar und deutlich ausgeführet 
und bemwiejen wird, daß der unbefugte Nachdruck privi- 
legirter und unprivilegirter Bücher ein grob- und jchänd- 
liches, allen göttlich und menschlichen Rechten und Gejegen 
zumider laufendes Verbrechen, und infamer Diebftahl jei. 

Cölln, bei Peter Marteau, 1742. 

Auch Hier wird angenommen, dem Berleger, * justo 
titulo das Buch erhandelt hat, ſtehe „das Eigenthum cum 
jure prohibendi zu“. „Mithin kann das Recht des Ver— 
legers, ſeine eigenthümliche Sache und Verlagsbuch alleine 
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und mit Ausjchließung anderer zu druden fein Monopolium, 
viel weniger ein ſchädlich Monopolium genennet werden“ 
(S. 138, 139). 

Die wichtigsten Sonderjchriften Ende vorigen Jahrhun— 
dert3 über die Materie find von Bütter, Ehlers und 
Gräff. Bütter, der Büchernachdrud nach ächten Grund— 
jäßen des Nechts (Göttingen 1774) nimmt eine Art von 
Derlagsrecht an, das der Verleger vom Autor erwirbt und 
durch Verkauf der Exemplare nicht weiter überträgt (©. 27, 
44); der Bergleich, den er zur Erläuterung bringt, daß 
quoties servus venit, non cum peculio distrahitur (fr. 29 
de contr. emt.) führt allerdings auf Abwege und erklärt 
die Sache nicht. Die Art dieſes Verlagsrechts ſei vom 
Eigenthum verjchieden, aber doch dem Eigenthum verwandt, 
jo daß die Verlegung zwar nicht furtum im eigentlichen 
Sinne, aber quasi furtum ſei (S. 69). Leider vermijjen wir 
eine tiefere jurijtifchstechniiche Ausführung diefer Gedanken, 
während das Werk durch die darin enthaltenen Nachweiſe 
aus früherer Zeit unjchäßbar ift. 

Vor andern ausgezeichnet ijt die Darjtellung von Ehlers, 
Ueber die Unzuläffigfeit des Büchernachdruds nach dem 
natürlichen Zwangsrecht (Dejjau und Leipzig 1784). Er 
fonjtuirt ein Gedanfeneigenthbum mit Rückſicht auf das Recht 
des Erzeugers am Erzeugten. Die Gedanten eines Menjchen 
jeien dejjen Eigenthum, und es fünne Niemand anders, als 
durch Bertrag dazu gelangen. Zwar fünnten Andere aus 
diejen Gedanken ihre Kenntnifje bereichern, allein dadurch 
würden die Gedanken nicht ihr Eigenthum (©. 22). Daher 
habe der Autor auch ein ausfchliegliches Ueberjegungsrecht 
(S. 89f.). Das Autorrecht jei fein Privileg: „was durch 
ein Brivilegium erſt jeine Rechtskraft erhalten muß, hat dieſe 
Rechtskraft nicht aus der innern Natur der Sache” (©. 144). 

Aehnlich Kayjer, Abjtellung des Büchernachdruces 
(1790 ©. 7f.). 


Kohler: Die Idee des geijtigen Eigenthums. 181 


Eine etwas andere Wendung findet ſich bei Gräff, 
Verſuch einer einleuchtenden Darjtellung des Eigenthums und 
der Eigenthumsrechte des Schriftitellers und Verlegers (Leipzig 
1794). Er argumentirt jo: „Die Kräfte des Geijtes, ſowie 
die Früchte dejjelben, find ein ausjchließendes und unbejtreit- 
bares Eigenthbum des Schriftitellers. Das Eigenthum der 
Fähigkeiten und Kräfte des Geijtes, ſowie die damit ver- 
bundenen Rechte fann ein Schriftiteller niemals verkaufen, 
und einem Anderen abtreten; allein das Eigenthum der Früchte 
diejer Fähigkeiten und Kräfte, und die damit verbundenen 
Nechte, kann er verfaufen, und einem Anderen abtreten“ 
(©. 5). 

Zu erwähnen find ferner Beder, das Eigenthum an 
Geijteswerfen (Frankfurt und Leipzig 1789): „Wenn ich ein 
Buch fabrizire (sic!), jo erzeuge ich auf meinem Grund und 
Boden, durch meinen Fleiß, aus meinem Stoff, der mic) 
mein Geld fojtet, ein Produkt, deſſen Werth eben jo wohl 
mein Eigenthum ift, als der Werth des Getreides und 
Weines dem Land» und Weinbauer” — — ©. 27f.). 

Serner Ganz, Weberjicht der Gründe wegen des Straf- 
baren des Büchernachdruds (Regensburg 1790): „Es ift 
erjter und unmiderjprechlicher Grundjaß, daß jeder Menfch 
Eigenthümer der ihm angebornen und nachher ausgebildeten 
Kräfte des Geiftes und Körpers ist... .. Ebenjo unbejtritten 
ijt jein Eigenthumsrecht an demjenigen, was er durch eigene 
Kräfte und Mittel hervorbringet” (S. 1f.). 

Eine weitere Wendung bringt Yindenberg, Weber 
den Verlagsraub (Leipzig 1792): Der Schriftiteller hat ein 
ausjchliegliches Recht am Manufeript und damit das Recht, 
es drucken zu lafjen oder nicht. Durch den Druck wird aber 
das, was das Recht der Einzelnen war, nicht res nullius 
(©. 28f., 35f.). 

Nicht außer Betracht dürfen endlich die zahlreichen, das 
geijtige Eigenthum betreffenden Aeußerungen in Aftenjtücken, 
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PBrozeßichriften u. dgl. bleiben — fie find Emanationen der 
Denkart jener Zeit’). 

Dazu fommen nun die Erörterungen der Philojophen, 
joweit fte juriftifchen Geift verratben. Nicht hieher gehören 
die Argumentationen von Kant’). Denn die verwunderliche 
Borftellung, al3 ob der Autor mit jedem Bucheremplar an 
das Publikum jpreche, jo daß ihn der Nachdruder unerlaubt 
an die Menjchheit jprechen laſſe, ijt feinem juriftiichen Boden 
entjprungen, fondern die abenteuerliche Ausgeburt eines un— 
juriftifchen Genius. Dieje dee hat jchon in meinem Autor- 
recht S. 345 ihre Würdigung gefunden. Es ijt die Idee 
des gleichen formaliftifchen gemüthlojen Schematifers, der 
ſich nicht enthält, die Ehe als eine Berbindung zweier Per: 
jonen verjchiedenen Geſchlechts zum lebensmwierigen mechjel- 
feitigen Beſitz ihrer Gefchlechtseigenjchaften zu bezeichnen 
(ebenda $ 24 ©. 83), und annimmt, daß wir zum Urheber 
des Mordes werden, wenn wir dem Mörder auf die Frage, 
ob das Opfer zu Haufe ift, in guter Abjicht eine verneinende 
Antwort geben und wenn nun das Opfer ohne unfer Wiſſen 
ausgegangen ift und jo dem Mörder zur Beute fällt: „wer 
aljo lügt, jo gutmüthig er dabei auch gejinnt fein mag, muß 
die Folgen davon, felbjt vor dem bürgerlichen Gerichtshofe, 
verantworten und dafür büßen, jo unvorhergejehen fie auch 
immer jein mögen“ (Weber ein vermeintliches Recht, aus 


55) Mitgetheilt von Kirchhoff im Archiv f. Gefchichte des 
deutjchen Buchhandels, XV ©. 242f. Nachdrucksprozeſſe gibt es im 
18. Jahrhundert eine Menge, doch faft durchgängig auf Grund von 
Privilegien. Allerdings blit auch hier vielfach das Autorrecht 
durch, weil die Privilegien nicht jelten Follidirten und die Frage 
über sub- und obreptio privilegii immer offen war. Darum wäre 
eine jurijtifche Prüfung der Akten jehr mwünfchenswerth. Weber 
einen Nachdrucdsprozeß aus dem 18. Jahrhundert berichtet auch 
Koch ebenda XIV, ©. 142. 

56) Methaphyfif der Sitten, Rechtslehre S 31 II, Sämmtliche 
Werke B. V (Leipzig 1838) ©. 97f. 
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Menjchenliebe zu lügen — ebenda V, ©. 471). Wer der- 
artige Aufitellungen wagt, kann nicht auf juriftifche Beach- 
tung Anſpruch machen. 

Dagegen hat Fichte in einer für feine Zeit jehr be- 
merfensmwerthen Abhandlung der “dee des geijtigen Eigen- 
thums neue Seiten abgewonnen. Als der Rationalift Rei- 
marus in einer ziemlich jchwachen Abhandlung die Gründe 
gegen den Nachdrucd zu widerlegen fuchte (im deutfchen Ma- 
gazin 1791), trat ihm Fichte entgegen in der Berliner 
Monatsjchrift von 1793 XXI, ©. 4435.57). Ihm gebührt 
das DBerdienft, zuerft dem Gebilde des Gedanfeneigen- 
thums näher gefommen zu fein; ev wußte in dem bisher 
nur wenig erfaßten Stoff eine Gliederung und Formung zu 
entdecken, wie feiner vor ihm. So unterfcheidet er zwijchen 
dem Inhalt des Gedankens und der Form, der Wendung, 
den Worten, mit denen der Gedanke vorgetragen wird >®). 
Der Inhalt des Gedankfens hört durch die Bekanntmachung 
des Buches auf, das Eigenthum des Berfafjerd zu fein; 
anders verhält e3 fich mit der Form: dieſe bleibe fein 
Eigenthum und er habe „das Recht, zu verhindern, daß 
Niemand in fein ausfchließendes Eigenthum diefer Form 
Eingriffe thue und fich des Beſitzes bemächtige” °®). 

„Dies alles als erwieſen vorausgejegt, muß, wenn jeder 
ein Dieb ift, der um Geminnjtes willen den Genuß des 
Eigenthums anderer an ſich reißt, der Nachdrucker ohne 
Zweifel einer jein“ 0), 

Daneben laufen allerdings Irrthümer unter. Die Be- 
jchränfung auf die Form ijt nur theilweife richtig. Die 
Annahme, Kupferitiche von Gemälden jeien fein Nachdrud, 
weil fie die Form verändern, auch das Nachitechen eines 


57) Sämmtliche Werfe VIII, ©. 123. 
58) Ebenda ©. 225. 
59) Ebenda ©. 228. 
60) Ebenda ©. 233. 
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Kupferjtiches nicht, nur der unbefugte Nachdruck von den 
Origimalplatten ®'), dieſer unvichtige Gedanke, ijt eine Folge 
ſolcher prinzipieller Unvichtigfeit; ebenjo die Annahme, daß 
Produkte der mechanijchen Kunjt von Jedem nachgemacht 
werden dürften, außer wenn fie ein zeitweilige3 Privileg 
hätten, für das allerdings die Billigfeit jpräche ®?). 

Trotz dieſer Gebrechen muß der Verſuch Ficht e's, den 
bisher vagen Begriff des geiſtigen Eigenthums zu charakteri— 
ſiren, als das Bedeutendſte betrachtet werden, was im 
18. Jahrhundert für die Konſtruktion des ſog. geiſtigen Eigen— 
thums geleiſtet worden iſt. 

Das Beſtreben, das Geiſtige des Buches als etwas Bejon- 
deres auszuscheiden, lag übrigens damals in der Luft, wenn auch 
der Gedanke von Niemanden eine jolch feine Ausarbeitung 
erfuhr, wie von Fichte. Hierher gehört auch eine Stelle in 
dem von Sonnenfels verfaßten „Vortrag der Studien- 
und Genjurhoflommijfion zu Wien über den Nachdrud 
fremder Bücher“. Es heißt bier, der jcheinbarjte Grund 
für den Nachdruck jei, daß ja auch die Nachahmung von 
Manufakturwaaren erlaubt jei. Dagegen führt nun Sonnen: 
fel3 folgendes aus: „Bei diefem Vergleiche iſt der mwejent- 
lichſte und entjcheidende Unterjchied aus dem Gefichte ge- 
lajjen, daß, um diejes durch ein Beyjpiel deutlicher zu machen, 
der Fabrifant, welcher Lionerftoff nachahmen will, in Ge- 
ihmad, Zeichnung, Seidenmweberey u. |. w. ſelbſt die ganze 
Gejchielichkeit eines Lioner Fabrifanten befigen muß, font 
it die Waare, die er liefert, nicht Lionerftoff. Hingegen 
fann ein ſtummer Buchdruder die Werke eines Demojthenes 
nachdrucken“ %), 

Der innere Grund ift erjichtlich: hinter dem Autorwerk 


61) Ebenda ©. 237. 

62) Ebenda ©. 235. 

63) Die Eingabe findet fich in der oben erwähnten Schrift von 
Kayjer, ©. 45, 47f. 
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jtedt ein über die Schrift: oder Drucddarftellung hinaus: 
gehendes Etwas, und diejes ijt der Gegenftand des Schußes; 
während der ganze Borzug der Waaren in der äußeren 
Herjtellung beruht. Daß allerdings auch in der Fabrikation 
und Herjtellungsweije, wie in der Form und in der Ver— 
zierung der Waare Gedanken jchlummern fönnen, die nicht 
jhon in der Herftellungsgefchiclichfeit liegen und die der 
Nachahmer nicht jelbjt in ſich geitaltet, jondern der Schöpfung 
des Anderen jElavijch entnimmt, daß alfo auch hier ein von 
der äußeren Waare verjchiedenes Geijtige möglich ift, das zum 
Gegenjtand des Rechts werden fann, dies ift jener Zeit noch 
nicht zum Bewußtjein gefommen; e8 fonnte ihr noch nicht 
zum Bemwußtjein fommen — man muß zufrieden fein, daß 
der Gedanfe des geijtigen Eigenthums da zum unzmeifel- 
haften Durchbruch gelangte, wo die Geiftigfeit jich mit ge- 
bieterifcher Kraft aufdrängte. 

Auch in der jtaatlichen Anerkennung machte die dee des 
gerjtigen Eigenthums im 18. Jahrhundert Fortjchritte. Außer 
jenem Sächſiſchen Büchermandat von 1773, das die bereits 
befejtigten Ideen neu gejtaltete, gehören hieher die verjchie- 
denen Anordnungen, worin der Berfauf nachgedruckter Bücher 
verboten wurde. Hervorzuheben ift da8 Hannovera- 
niſche Requiſitionsſchreiben, bezüglih Püt- 
ter3 Compendium juris publiei, an den Rath der Stadt 
Frankfurt vom 6. Dezember 1753, worin gejagt wird, 
daß „vergleichen Nachruf an ſich und überhaupt unbillig 
und unrecht, der gegenwärtige aber bejonder3 mit zudring- 
lichen, auf eine vorjäßliche Vervortheilung und Broddieberei 
binauslaufenden Umjtänden begleitet” jei. Daraufhin wurde 
vom Frankfurter Magiftrat der Verkauf der Nachdrude 
verboten und ein gleiches Verbot erging in Hannover am 
22, Oktober 1754°%), 


64) Ich entnehme dieſe Aktenſtücke oben erwähnter Schrift von 
Kayjer, ©. 27—30. 
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Andererjeit3 blieb die unzmweifelhafte Schwäche der bis- 
herigen Konjtruftion nicht verborgen; fie wurde von den Geg- 
nern des Nutorrechtes erfaßt; allerdings die Art, mie fie fich 
ihrer bedienen, um die Hauptjache zu jtürzen, zeigt von 
wenig geſundem juriftiichem Sinne, und was das 18. Jahr— 
hundert in diefer Richtung gebracht, ijt nicht bejonders 
rühmensmwerth. Als Gegner trat, wie bereit3 bemerkt, Rei- 
marus (im deutſchen Magazin 1791)%) auf; jodann 
Knigge, Ueber den Büchernahdrud (Hamburg 1792). 
Es find diejelben Gründe, die wir jeitdem hundertfach gehört 
haben: man dürfe das Recht auf ein Manufeript mit dem 
Recht auf den Inhalt des Manuferipts nicht verwechjeln; 
jenes könne dem Berfafjer oder Käufer Niemand ftreitig 
machen, aber an dem Inhalte gäbe es feinen Beſitz; Weis- 
heit, Wahrheit, Wit jeien eben jowohl res communes, mie 
Meer und Luft (Knigge ©. 34, 35). 


8 8. 

Sm 19. Jahrhundert findet der Begriff des geijtigen 
Eigenthums feine Läuterung. Der Unterfchied zwifchen dem 
Recht am Manuffript als ſolchem und dem Recht an feinem 
Inhalte oder vielmehr an der Form, in der fich der Gedanten- 
inhalt äußert, wie ihn bereits Fichte erfaßt hatte, wird 
zu Grunde gelegt, und auf diejer Bafis beginnt man, Die 
Idee ernftlich zu entfalten. Mit großer Schärfe wird dieſer 
Unterjchied von dem gewaltigen Denker aufgejtellt, der den 
eriten Jahrzehnten diejes Jahrhunderts die Richtſchnur gab. 
Hegel, in jeiner Philojophie des Rechts 8 69 bejagt: 
„Indem der Erwerber eines jolchen Produkts an dem Erem- 
plar al3 Einzelnem den vollen Gebrauh und Werth 
dejjelben bejigt, jo ift ev volllommener und freier Eigen- 
thümer dejjelben al3 eines Einzelnen, obgleich der Verfaſſer 





65) Es iſt der Aufjah, gegen den fih Fichte fehrte. 
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der Schrift oder der Erfinder der technifchen Vorrichtung 
Eigenthümer der allgemeinen Art und Weije bleibt, 
dergleichen Produkte und Sachen zu vervielfältigen, als 
welche allgemeine Art und Weiſe er nicht unmittelbar ver: 
äußert hat, jondern fich diejelbe als eigenthümliche Aeuße— 
rung vorbehalten Fann.“ 

Noch treffender der andere Geiſt, der vornehmlich Die 
zweite Hälfte unjeres Jahrhunderts beeinflußt hat, Schopen: 
bauer. Er cdharakterifirt das Eigenthbum am Gedanfenmerfe 
des Autors al3 ein immaterielles, weßhalb der Geſetzesſchutz 
ſich nicht auf die materiellen Objekte, jondern auf das mitzu- 
theilende Symmaterielle beziehen müſſe, und zwar in der Art, 
daß der Autor fein Gedankenwerk mittheilen fann, ohne 
das Eigenthbum am ymmateriellen gefährdet zu jehen °®). 

Entjprechend wurde das geiftige Eigenthum als ein Eigen- 
thum an der Gedanfenform, an der Form der Gedanteneinklei- 
dung vertheidigt von Schmid, der Büchernachdrud aus 
dem Gefichtspunfte des Rechts, der Moral und Politik 
(1823), ©. 78f.; al3 ein Eigenthum, nicht am Gedanten, 
aber am Gedanfenzeichen bei Krug, Schriftitellerei, Buch: 
handel und Nachdrud, rechtlich, ſittlich und klüglich betrachtet 
(Leipzig 1823) °%); und al3 Eigentum an der Rede, an der 
durch beitimmte Worte abgegrenzten, durch fichtliche Zeichen 
bleibend dargejtellten, einen volljtändigen Gedanken enthalten- 
den Aeußerung von Kramer, Rechte der Schriftiteller und 
Berleger (1827), ©. 53 f. 

Allerdings verſchärft ſich jetzt auch die Polemik; zunächſt 
die Polemik gegen den Begriff des geiſtigen Eigenthums; 

66) Nachlaß, Herausgegeben von Frauenſtädt, ©. 8380f., 
citirt in meinem Patentrecht, ©. 10f. 

67) „Nun hat der jchlechtefte Schriftiteller, der vielleicht in feinem 
Leben nicht Einen eigenthümlichen Gedanken erzeugte, doch jene Ge- 
danfenzeichen auf eine ihm eigenthümliche Weife zufammengejegt, 
und diefe Zufammenfegung ift fein Erzeugniß, wie die Kompofition 
der Noten (Tonzeichen) das Produkt des Tonſetzers“ (©. 32, 33). 
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aber, von der theoretifchen Polemik ausgehend, wird man 
vielfach praftifch, und der Büchernachdrud findet jeine über: 
zeugten VBertheidiger. Und hat fich im 18. Jahrhundert der 
Angriff gegen das durch eine unvollflommene Konjtruftion 
umfaßte Recht noch in ziemlich bejcheidenen Grenzen bewegt, 
jo wird jegt die Oppofition gegen das Autorrecht jchärfer 
und prinzipieller. Das Autorrecht wird auch vom legisla- 
tiven Standpunkte angegriffen — allerdings hat die Sache 
ein arges Wie. 

In recht milder Form allerdings ift eine Schrift ab- 
gefaßt, die in Leipzig 1815 anonym erjchienen ijt unter 
dem Titel „Bertheidigung des Büchernachdruds in Defterreich“. 
Der Berfafjer geht jpeziell von den öfterreichifchen Verhält- 
nifjen aus und belobt Joſeph II., daß er den Nachdruck 
deutjcher Bücher in Dejfterreich erlaubt, den Nachdruc öfter: 
reichifcher Bücher aber verboten habe. Es handelt fich bier 
um internationale Maßregeln, die bei außerordentlichen Ver- 
hältniffen in milderes Licht treten oder gar vorübergehend 
eine gemwilje hiſtoriſche Entjehuldigung finden fönnen. 

Im Gegenſatz dazu tritt der juriftifche Formalismus 
und die äußerliche Dede, die nicht über die Schale hinaus: 
fieht, draftiich hervor in der Schrift von Grieſinger, 
der Büchernachdrud aus dem Gejichtspunfte des Rechts, 
der Moral und Politik (Stuttgart 1822). Argumentationen 
finden fich wie folgende: durch den Kauf erhält der Nach: 
druder das Eigenthum des Ganzen, der Inhalt iſt aber ein 
Theil des Ganzen, aljo, indem er das Ganze fauft, Fauft 
er auch den Theil, das heißt, den inhalt (S. 16). Was 
dem Verfaſſer bleibt, das jei die Autorjchaft und die Ehre 
der Autorjchaft, das Bucheigentbum aber gehe verloren, ſo— 
bald der Verfaſſer oder Verleger ein Eremplar an den Nach— 
drucder verfaufe (S. 17). Wer etwas fauft, kann die ge— 
faufte Sache vervielfältigen, jomweit es möglich ift, aljo warum 
nicht der Nachdruder (S. 19)? zudem wendet ja auch 
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der Nachdruder jeine Arbeit auf, wenn diefe auch feine 
ſchwere ift (S. 18). Von einem Diebjtahl könne feine Rede 
fein, denn einmal gebe es feinen Diebftahl an unförperlichen 
Sachen, jodann erkläre ja der Nachdruder offen den Ver: 
fafjer als Verfaſſer, er veranftalte ja auch den Nachdruck 
auf feine Kojten und thue nur das, was Sache der natür- 
lichen Freiheit jei (S. 225.). Wenn der Verleger gejchädigt 
werde, jo füme das gegenüber einem jolchen, der fich nur 
der natürlichen Freiheit bedient, nicht in Betracht. Den Nach: 
drucer ald Dieb bezeichnen, ſei jchließlich ebenjo ungerecht- 
fertigt, al3 wenn die Dirne den leuchtenden Mond ihren 
Broddieb nenne (S. 23)! Ein weiteres Eingehen mird 
man ung erfparen. 

Schon einige Jahre vor Griefinger war eine 
Schrift von Krause erjchtenen; Ueber den Nachdrud 
(Stuttgart 1817), eine ſchwächere Schrift, die fich gegen 
die öffentliche Meinung, die den Nachdruck ſchwer verpönte, 
aufzulehnen jucht, dabei aber indirekt ein lebhaftes Zeugniß 
gibt für die fiegreiche Kraft der Ideen, gegen die fich jene 
ichalen Gründe nicht zu halten vermögen. Die öffentliche 
Meinung (die für den Autorjchuß jpräche), jei eben durch 
die Befämpfung des Nachdruces mißleitet; fie jei auch nicht 
immer ein ficherer Führer, da es beijpielsweije (in der da— 
maligen Zeit) al3 öffentliche Meinung gegolten habe, al3 ob e3 
nicht unrecht jei, die Acciſe zu betrügen; es wäre ja auch 
öffentliche Meinung, daß man ſich dem Duell unterwerfen 
müfje, daß man den Handwerker betrügen dürfe, aber feine 
Spielſchulden pünktlich bezahlen müſſe (S. 56f.)! 

Ein jpäterer Vertheidiger de8 Nachdruds, Höpfner, 
„ver Nachdruck ift nicht rechtswidrig”, eine mwifjenjchaftliche 
Erörterung (Grimma 1843°°%), klammert fich krampfhaft 


68) Diefe Schrift ift übrigens infofern bedeutfam, als fie auf 
©. 1—10 eine fehr reiche Bibliographie von älteren Schriften über 
diefe Materie, insbefondere auch von Zeitfchriftartifeln bringt. 

82. 2, 13 
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an die Argumentation, daß ein Eigenthum nur an körper: 
lichen Sachen möglich jei (S. 52), und führt weiter aus, 
das Eigentum könne nur an einer fremden Sache oder einer 
res nullius erworben werden, nichts derart liege hier vor 
(S. 52f.). Dabei betrachtet es der Verfaſſer als jelbit- 
verjtändlich, daß ein Nachdruck nicht vor dem Drud erfolgen 
könne und insbejondere eine Improviſation nicht unter den 
Autorſchutz falle (S. 217.). 

Sp was den Angriff gegen die Sache jelbjt betrifft. 

Noch mehr aber nehmen die Kritifen gegen die Konjtruftion 
des geiftigen Eigenthums zu; ihnen fchließen fich leider fajt 
alle Germaniften an, die ſich dann bald der einen, bald der 
andern Idee in die Arme werfen; es ift bedeutungsvoll 
geworden, daß die Lehre des Autorrechts, mit der germa- 
niſtiſchen Disciplin überhaupt, einer Reihe von Männern 
anvertraut war, wie Bluntfhli, Mittermaier, 
Bejeler, deren Stärke eben niemals in der Konjtruftion 
gelegen war. Mit einer äußerlichen Ablehnung des geiftigen 
Eigenthums verband man eine unzulängliche pofitive Cha- 
rakteriſtik und Gliederung. 

Insbeſondere die perjonenrechtlihe Konjtruftion des 
Autorrecht3, die völlig verfennt, wie das Autorwerk, nach: 
dem es gejchaffen, eine jelbjtjtändige Größe wird, unabhängig 
und abgelöjt von der Perjon jeines Urhebers, mit ihr nur 
noch zufammenhängend durch die hiſtoriſche Thatjache der Ur— 
heberjchaft und durch einige individualrechtliche Beziehungen, 
dieſe perjonenrechtliche Konjtruftion fand unter den Germa= 
nijten viele Anhänger. Führte jie ja doch auf Kant zurüd: 
Kant mußte natürlich auch ein großer Juriſt jein, weil 
man in ihm feine Erleuchtung für Bhilojophie und Ethik 
jchöpfen mußte, und Kant hatte ja gemeint, im Werke jpricht 
der Autor, und e3 ijt eine Verlegung feiner Perſon, ihn 
ohne jeinen Willen jprechen zu lafjen — eine Argumentation, 
mit der man ebenjo gut beweijen fünnte, daß es nicht ge— 
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jtattet jei, den Brief eines Angeklagten zur Verlefung zu 
bringen. Doc, man glaubte dies, und die Anhänger diejer 
Theorie waren ziemlich zahlveih; Neuftetel, der Bücher: 
nachdruck nach römiſchem Recht betrachtet (Heidelberg 1824), 
fuchte ein vomaniftifches. Gewand um fie zu breiten;. und 
nun folgten die Germaniiten. 

So insbefondere Bluntſchli in —— deutfchen 
Privatrecht 8 46; auch er hat die perfonenrechtliche Lehre: 
zu verwundern iſt nur, wie troß dieſer Perſonenrechts— 
theorie nichts deſtoweniger das Literarifche Erzeugniß als 
Gegenjtand des Autorrechts gilt ($ 48); und mit der 
größten Sicherheit. wird die Webertragbarfeit ausgejprochen 
($ 49), öhne daß erhellt, wie dieſes Perfonenrecht auf ein- 
mal, wie das Recht an einem Handſchuh, auf ein fremdes 
Menfchentind übergehen könne. Aehnlich verhält es ich 
mit Bejeler’s Privatrecht $ 210 und 8 212; und. bei 
diejer durchaus unzureichenden Eonjtruftiven Geftaltung ent- 
hält der S 210 Note 8 (Ausgabe 1885) die zuverjichtliche 
Behauptung, daß meine Darftellung im Autorrecht, welche 
Urheber- und Individualrecht ſcharf auseinanderhält, ein 
einheitliches Juſtitut willkürlich zerreiße und darum ver- 
fehlt ſei! 

Dieje Sprüche find in der Jetztzeit bereit3 überwunden. 

Weit bedeutungsvoller, al3 die fonjtruftiven Verſuche 
der genannten Autoren, ijt die Schrift von Lange, Kritik 
der Grundbegriffe vom geiftigen Eigenthum (1858): er geht 
von dem Satze aus, daß am Autorwerk fein Eigenthum im 
eigentlichen Sinn, jondern nur ein Eigenthum im allgemeinen 
Sinne eines Rechts möglich ſei (S.12F.). Der Grund des 
Autorichußes liege vielmehr darin, daß es unftatthaft jei, daß 
über ein Reſultat geiftiger Anftrengung jeder Andere durch 
rein mechanijche Thätigfeit verfügen dürfe (S. 37). Damit 
fommt der Verfafjer zur Konftruftion des Autorrechts als 
eines Perſonenrechts, das er mit dem Beſitze zuſammen— 

13* 
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jtellt, der ja nah Puchta gleichfalld ein Perjonenrecht jei 
(S, 42f.)! | 

Andere ließen auch dieſe Erklärung bei Seite und 
glaubten, in der Brivilegientheorie den richtigen 
Kern zu finden, oder fie verwarfen ein jedes pojitive Recht 
und erklärten den Autorſchutz al3 einen lediglichen Rückſchlag 
von Deliktsgejegen: e3 jei unrichtig, auch auf dieſem Ge- 
biete einen ftolzen konſtruktiven Bau des Rechts zu juchen; 
das Autorrecht jei nur ein befcheidener Anbau und man 
dürfe jich nicht von einem unangebrachten Gefühl für Aeſthetik 
leiten lafjen, um auch diejen Theil des Rechts zu einem 
jtolzen KRunftwerfe auszubauen: natürlich, der Kapitalijt mit 
Eigenthum und Obligationenrecht wohnt gegen die Façade 
bin, der Autor mit jeinem Autorrecht muß ſich auch in der 
Rechtsäjthetif mit dem Hinterbau begnügen. Ich habe die 
Theorie Gerber ’s (Jahrbücher f. Dogmatif III, ©. 359.) 
einer Kritik unterworfen, die nicht zu lebhaft ift gegenüber 
dem großen Syrrthume, den die befämpfte Lehre im Schooße 
birgt. 

Schon vor Gerber war Jolly in feiner fleißigen 
Schrift über die Lehre vom Nachdrucd (1852) zu dem recht unbe= 
friedigenden Rejultate gefommen: „Das Recht des Autors... ., 
wenn e3 anders nicht ein Privilegium ift, jondern auf einem 
allgemeinen Rechtsjat beruht, kann nur in der Form ge- 
dacht werden, daß jeine Verlegung als Delict gilt, da hier 
eine an und für jich nach der natürlichen Freiheit des Men- 
Ichen zuläffige Handlung lediglich) um deßwillen unterlafjen 
werden joll, weil fie die billiger und gerechter (!!) Weije 
anzuerfennende und zu ſchützende Vermögensſphäre eines 
Andern verlegen würde (©. 92)." 

Die Brivilegientheorie aber hat von jeher eine 
große Rolle gejpielt‘®), allerdings zunächjt aus dem Außer: 


69) Nicht ungefchiet, ja mitunter fehr niedlich ift auch die Ver: 
theidigung der Privilegientheorie bei Hölz!l, Abhandlung über den 
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lichen Grund, daß die Autorrechte aus Privilegien, d. h. Special- 
gejegen hervorgegangen find. Allein die Privilegientheorie 
erklärt nichts, fie enthält Feine Spur einer Konjtruftion; 
jie gibt nur die Art der Entjtehung wieder, nicht die Art 
des Rechts. Privilegien können ja der verjchiedenjten Art 
fein, Ddinglicher wie obligationsrechtlicher Art: es wurden 
jhon Privilegien ertheilt, um ein Fluß» oder Seewaſſer 
auszubeuten, Privilegien der Jagd und Fiicherei, wie Privi- 
legien, um von vorübergehenden Waaren einen Zoll zu er: 
heben. | 

Doc wollte die Privilegientheorie allerdings etwas ſpe— 
zielle3; der zu Grund liegende konſtruktive Gedanke war der: 
man jchloß das Autorprivilegtum an die Gemwerbeprivilegien 
an und jagte: e3 iſt in feiner Anlage und Technik ein 
Monopol, ein ausfchließliches Gewerberecht, ein Recht, An 
dere vom gleichen Gewerbe (in Bezug auf das Autorwerf) 
auszuschließen. Aber damit erklärte man das eine Unbekannte 
durch das Andere. Denn für die Gemwerbemonopole hatte 
man vor Entdeckung der Immaterialrechte überhaupt feine 
Konftruftion, welche den Namen einer Konftruftion tragen 
fann. Mit der Definition vom ausjchlieglichen Herjtellungs- 
rechte oder vom Rechte, Andere auszujchließen, ift nicht3 ge- 
than: ein folches Ausfchlußrecht kann auf dinglicher Grund: 
lage beruhen, auf Vertrag (allerdings bejchränft auf die, 
jo dem Vertrag beigetreten find); es kann aber auch darauf 
beruhen, daß durch Staatsaft ein bejtimmter Gemerbebetrieb 
al3 immaterielles Gut dem Monopolijten überant- 
mwortet if. Dann liegt eben ein Immaterialrecht vor, und 
der Ausdruf „Monopol“ oder „Privileg“ bezeichnet nur das 
fo zu jagen Willkürliche, das Künftliche, das nicht. aus den Ver— 


Büchernachdrud (1840). Wenn es in Urzeiten geftattet war, die Worte 
der Weiſen weiter zu tragen, wie jolle es ein Naturrecht fein, daß 
nicht auch die fehriftlich geäußerte Lehre weiter verbreitet werden 
dürfe? 
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hältnifjen Hervorgewachjene, das der Norm Widerjprechende 
bei der Entitehung de3 Rechts. Mit dem Ausdrude, das 
Autorrecht beruhe auf Privileg, jagte man daher etwas 
Unrichtiges und etwas Nichtsjagendes: etwas Unrichtiges, 
jofern das Einzige, was das Wort Privileg bedeuten will, 
nicht zutrifft und die Sache in ein jchiefes Licht ſtellt: die 
Autoren dürfen nicht mit Perſonen in eine Reihe gejtellt 
werden, welche lediglich angejährte Rechte haben, die ebenjo 
gut nicht beftehen könnten, ohne daß hierdurch die Moral und 
das Gerechtigkeitsgefühl Noth litte. Man bezeichnete damit 
ferner etwas Nichtsjagendes, denn mit „Privileg“ iſt über- 
haupt feine Konjtruftion gegeben: man fennt hiermit zwar das 
Nechtsjubjelt und kennt das Refultat, aber man fennt nicht 
die innere Wirkjamfeit; der Ausjchluß der Andern ijt nur 
der Rückſchlag defjen, daß der PBrivilegirte ausschließlich 
berechtigt iſt; iſt er aber berechtigt, jo tjt die Frage: woran? 
welches ift der Gegenjtand, auf den fich das Recht bezieht: 
denn das Necht ijt jtet3 eine Beziehung, — und das führt 
geradewegs zum Symmaterialgüterrecht, wie ich dies in meinem 
Autorrecht ©. 70f. ausgeführt habe. Die Privilegientheorie 
fonnte fich nur halten in einer Zeit, deren Konftruftionen 
ji noch in den Frühverſuchen bemegten. 

Eine Abzweigung der Brivilegientheorie war die Gewerbes 
rechtstheorie, welche ſich dadurch unterjchied, daß fie den 
unrichtigen Schein des Künjtlichen, Willfürlichen vermied; 
aber im Uebrigen trägt jie alle Schwächen der erjteren: 
ein Recht, das bloß negativ als Ausschlußrecht gejchildert 
wird, ift in der That nicht Fonjtruirt; ein Necht, bei dem 
e3 nur heißt, daß man allein etwas thun darf, tjt folange nicht 
fonjtruirt, als das Thundürfen nicht unter die Kategorie einer 
beftimmten Beziehung gebracht wird. Denn nur wenn mir 
die Rechte als Beziehungen fallen, iſt eine richtige Ver— 
gleichung der Rechte, eine Zufammenftellung, eine ſyſtematiſche 
Gliederung möglich. 


— 
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Das Geſagte gilt noch mehr von der Kategorie des Ur— 
heber⸗, Autor⸗, Schriftſtellerrechtes 7%) ; das find alles ganz gute 
Bezeichnungen, aber fie ergeben feine Stellung im Syjtem 
und charakterifiren zwar den Träger oder den Ausgangspunkt 
des Rechts, aber nicht feine Art. Sie: fünnten höchitens 
injofern als fonjtruftiv gelten, al3 man hiermit Gewerbe: 
rechte bezeichnen will, und die. Kategorie der Gemerberechte 
iſt unhaltbar, weil fie auf eine Negative gebaut iſt und die 
Beziehungen des Berechtigten nicht aufflärt. 

Zäher hat fich der Begriff des geiftigen Eigenthums in 
der Gejeßgebung erhalten. Das Preuß. %.:R. geht aller: 
dings, nicht zu feinem Vortheil, auch hier einen eigenen, 
der bisherigen Rechtsentwiclung nicht gemäßen Weg. Es 
jpricht nicht von literarischem Eigentum, jondern nur von 
Verlagsrecht, und obgleich. es die Beziehungen zwifchen Ver— 
leger und Autor, was das Berlagsverhältniß betrifft, ziemlich 
eingehend regelt, jo fehlt ihm der klare Gedanke, daß der 
Berleger nur ein Nechtsnachfolger des Autors ift und daß 
das DVerlagsrecht in der Perſon des Autors wurzelt (2.R. 
I, 11 8$ 996—1036; II, 20 88 1294—1297).- 

Dagegen finden wir das geijtige Eigenthum  beijpiels- 
weile im Badiſchen 2.-R. a 577 da: „jede nieder: 
gejchriebene Abhandlung iſt urjprüngliches Eigenthum dejjen, 
der fie verfaßt hat, wenn er nicht allein aus fremdem Auftrag 
und für fremden. Vortheil fie entwarf, in welchem Fall fie 
Eigenthum des Beſtellers wäre”. Und in a. 577 db heißt 
es: „Das Schrifteigenthum erjtreckt jich nicht nur auf Die 
Handjchrift, fondern auch auf deren Inhalt; es enthält daher 
das Recht, über die Vervielfältigung duch Abjchrift oder 
Abdruck nach Gutfinden zu verfahren". Eigenthümlich war 
nur der Sat, daß dieſes Schrifteigenthbum durch Tod des 


70) Nicht weiter fommt auch Rosmini, Diritti d’autore, 
p. 19f, 
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Autors erlöjchen jolle, joweit nicht ein „Gnadenbrief“ be- 
jtehe (a. 577 dh). 

Auh das Preußijche Gejeg von 1837 nennt ſich 
„Geſetz zum Schuge des Eigentums an Werfen der Wifjen- 
ihaft und Kunjt gegen Nachdruf und Nachbildung” und 
gibt als Zweck an, daß „dem Eigenthum an den Werfen 
der Wiljenfchaften und Kunft der erforderliche Schuß gegen 
Nachdruck und Nachbildung gefichert werde", 

So nennt ſich auch das Gejeh von Sahjen-Weimar- 
Eiſenach vom 11. Januar 1839: Geſetz zum Schuß des 
Eigentums an Werfen der Wifjenjchaft und Kunſt gegen 
Nachdruck und Nachbildung”); das Braunjchweigische 
Geſetz vom 11. Februar 1842 heißt Geſetz zum Schutze des 
Eigentums an Werken dev Wifjenjchaft und Kunjt”?); das 
Defterreichijche Geſetz vom 19. Oftober 1846 iſt ein Geſetz 
zum Schuße des literarifchen und artiftiichen Eigenthums?9). 
Ebenjo jpricht der Bundesbejchluß von 1837 in Art. 2 
von dem Necht des Urhebers oder dejjen, „der das Eigen- 
thum des literarischen oder artiftiichen Werkes erworben 
hat“ 9 u. A. 

Andere Gejege nennen fich vorjichtiger: Gejeße zur Sicher: 
jtellung °), oder zum Schuß der Rechte an literarijchen Er— 
zeugnifjen 7°) ; und in dem bayerijchen Gejeße vom 28. uni 
1865 tritt der Ausdruck Urheberrecht hervor, der in das 
deutjche R.-G. von 1870 übergegangen ift. 

Gegen diefen Ausdruck al3 Geſetzesausdruck ijt nichts 


71) Eifenlohr, Sammlung der Gejege zum Schuge des 
literarifchsartiftifchen Eigenthums, ©. 86. 

72) Eifenlohr, ©. 16, 

73) Ueber diefes und feine Gejchichte vgl. auch Schuiter, 
Weſen des Urheberrechts, ©. 34f. 

74) Hierüber ausführlid Jolly a.a. O. ©. 597. 

75) Heſſen-Darmſtadt, 23. Sept. 1830 (Gifenlohr, 
©. 35): Sicherftellung der Rechte der Schriftiteller und Verleger. 

76) Sachſen, 22. Febr. 1844 (Eifenlohr, ©. 65). 
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zu jagen; nur darf man nicht glauben, daß diejer Name eine 
wijjenjchaftliche Charakteriſtik in jich jchließe: denn mit Urheber: 
recht kann nur die Veranlaſſung des Rechts, nicht fein Weſen 
bezeichnet jein; und wollte man die Bezeichnung prefjen, jo 
könnte man das Eigenthumsrecht des Specififanten oder das 
Eigentum des gutgläubigen Fruchterwerbers (pro cultura 
et cura, und „wer jät, der mäht“) ebenjo bezeichnen. 

Ich halte den Ausdruck Autorrecht infofern für treffender, 
al3 man unter Autor jpeziell einen Verfaſſer von Schrift: 
werfen einjchließlich des Komponijten verfteht (im Gegenſatz zum 
Maler, Skulpteur und Erfinder); während der Ausdruck 
Urheberrecht finngemäß auch) das Kunſtwerk-, Erfinder=, Mufter- 
recht in fich faßt; in der That wäre es nicht uneben, den 
Ausdrud Urheberrecht al3 Genus, und Autorrecht als Species 
zu gebrauchen; und wenn ich mein Werf j. 3. Autorrecht 
genannt habe (1880), jo hat mich durchaus nicht das Streben ge- 
leitet, um jeden Preis ein Fremdwort zu bringen. 


89. 

So jahen wir, wie bereit3 im vorigen Jahrhundert der 
Begriff des geijtigen Eigenthums in Deutjchland ſchwere 
Anfechtungen zu erleiden hatte, und folche Befämpfungen 
dauerten in diefem Jahrhundert weiter. Bald jchob man 
das Nutorrecht in die Berjonenrechte, bald auf die Privi— 
legienbant, bald bezeichnete man es als ein Gewerberecht 
oder al3 ein jus sui generis, d. h. al3 ein unbejtimmtes X, 
mit dem nichts zu machen fei. Die Lehrbücher, die auf die 
Auffafjung der Praxis einmwirkten, folgten diefen Bahnen, 
und die dee des geiftigen Eigentums war im Niedergange; 
einige Berjuche, wie von Eifenlo hr, das literarifchsartiftijche 
Eigenthum (1855, ©. 42f.), machten feinen Eindrud. Die 
Folge war eine jehr ungünjtige; die Idee des Immaterial— 
güterfchuges hat fich in das deutjche Nechtsleben lange nicht 
fo eingelebt, wie in das franzöftiche. Man blieb mehr oder 
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minder in der äußeren Hülle fteden. Mit der Verweiſung 
des Autorrecht3 unter die Berjonenrechte verflüchtigte man 
jeinen Inhalt und legte da3 Hauptgemwicht auf die Verlegung 
des Autors durch Wiedergabe jeiner Worte; der Gedante, 
daß der Nachdruck in der mechanischen Bervielfältigungs: 
thätigfeit. beftehe, in der Verlegung des Autors durch 
bloßes mechanisches Wiedergeben dejien, was jein Geijt 
geiftig gejchaffen, dies wurde die leitende Sydee. Aber damit 
fam man auf Irrwege; die Ueberjegungen und Umarbei— 
tungen mußten hiernach vollfommen frei werden, und eine 
flüchtige MUeberarbeitung und Umänderung mit völligem 
Seithalten des Gedanfenbildes mußte demnach von dem 
Borwurf des Nachdrucds befreien. Bon einem Schuße gegen 
Adaptationen und Utilifationen war keine Rede, und ein näheres 
Eingehen auf die Eigenart des Autormwerkes fehlte völlig. 
Und wenn man zeitweilig jomweit ging, das Autorrecht mit 
dem Tode erlöfchen zu lajjen, jo verfuhr man in Conjequenz 
der verkehrten Kant’jchen Borftellung. 

So tft es ganz bezeichnend, wie Dahn?) mit jeinem 
vinculun spirituale zum Saße fommt, daß das Ueberſetzungs— 
vecht frei jei, da die Ueberſetzung eine eigene Geijtesarbeit 
enthalte; eine Anficht, die, wie ich anderwärts hervorgehoben 
habe, zur Folge hätte, daß eine jede Verbefjerungserfindung 
die alte Erfindung aus dem Sattel hebe’?); und ein jedes 
Gemälde jtünde dem Kupferftich, ein jedes Muſikſtück der ernit- 
lichen Tranjeription offen. Die Unrichtigfeit diefer Konje- 
quenz jpricht für die Unrichtigfeit des Ausgangspunttes. 

Noch viel ungünftiger wirkte die Brivilegientheorie. 
Sie bejchräntte den Schuß auf das Minimum des gejeßtich 
Gegebenen, jchloß ſich ängftlich gegen den internationalen 
Schuß ab und fam zu der Auffafjung, daß außerhalb des 


77) Baufteine, 5. Neihe, zweite Schicht, Privatrechtliche Studien, 
S. 176, 


78) Krit. Vierteljahresfchrift, N. F. X, ©. 355. 
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Geſetzes ein volles Vacuum bejtehe, über das uns feine 
prinzipielle Weiterarbeit, jelbft feine auslegende interpretation 
hinwegführen fünne, ein Vacuum, das nicht einmal von 
moralifchen Elementen erfüllt wäre; fo daß Alles, was außer: 
halb der Schranken des Gejetes gefchähe, nicht nur ftraflos, 
jondern wohlanftändig wäre — denn wie jollte ein will: 
fürliches Privileg noch außerhalb feiner Sphäre einen ethi= 
jchen Reflex werfen? Die Willfür des Privilegs könnte 
doch nur in der Sphäre wirken, auf die fich die Willkür 
erſtreckt! während bei andern Rechten, welche naturgemäß 
entitanden find, der eigentliche Kern des Rechtsgebildes 
von einer ethifchen Atmosphäre umgeben ift, jo daß, wer 
fich auch nicht gegen das Gebilde ſelbſt vergreift, doch möglicher: 
weiſe ein ſchweres ethifches Verjchulden auf jich lädt. Dieje 
Vorſtellung zu. jtärken und zu fejtigen, gehört zu den erzieh— 
lichen Aufgaben des Nechts, und dieſe wird ignoritt, 
ja geradezu bei Seite gelegt durch die Privilegientheorie; 
nicht3 kann eine formale, äußerliche Rechtsbehandlung 
mehr charakterifiren, al3 die vielfache Formel: es ſei genug, 
wenn die Autoren ihr Necht hätten; ob von fich aus oder 
aus dem Privileg, jei unerheblich. Und auch die Theorie 
de3 Gewerberechts half nichts; denn wenn fie auch einiges 
von der Willfür abjtreifte, jo blieb doch ein Recht übrig, für 
da3 man höchjtens einige vage Billigfeitsgründe hatte, das aber 
nicht aus dem innern Volksgefühl hervorgewachſen jet. 

Im Gegenſatz zur deutjchen Jurisprudenz hat, wie oben 
bemerkt, das franzöfifche Necht die dee des geijtigen Eigen: 
thums fajt immer fejtgehalten; die Stimmen dagegen jind 
einzeln geblieben und haben feinen tiefen Eindrud gemacht”). 


79) Dagegen war bejpieläweife Renonard, Droit d’auteurs 
I, p. 441. 455f.; Morillot, de la protection accordee aux oeuvres 
d’art (1878) p. 95f., vgl. hierüber meine Beſprechung in der Krit. 
Vierteljahresjchrift N. F. IL, ©. 510f. Die Autoren dafür ſ. bei 
Pouillet, Propriete litteraire nr. 9, p. 21, Note 3. 
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Darum auch die reiche Entfaltung der Jurisprudenz und 
das jtete Bejtreben, diefem jog. Eigenthum in allen Formen 
nachzufommen. Und wenn man im englijchen Recht die 
Intellectual property vom Copyright abgejchieden hat, jo 
ijt der Gedanke des Intellectualeigenthums doch der treibende 
Faktor geweſen, der die Rechtsbildung belebte und die Juris— 
prudenz befruchtete. 

Man hat allerdings geltend gemacht‘), daß für das 
deutjche Nachdrucksweſen im vorigen und im Anfang diejes 
Jahrhunderts hauptfächlich wirthichaftliche Verhältniſſe maß— 
gebend geweſen ſeien: ſo namentlich die mangelhafte Kom— 
munikation, die öſterreichiſchen Geldverhältniſſe, welche den 
Buchhandel von Leipzig nach Oeſterreich mit großen Ver— 
luſten bedrohten; die mangelhafte Organiſation des Buch— 
handels und die ungeeignete Art des Betriebes, der erſt gegen 
Ende des vorigen Jahrhunderts vom Tauſch- zum Condi— 
tionenverkehr überging. Das Gewicht dieſer Umſtände ſoll 
nicht verkannt werden; es iſt ſelbſtverſtändlich, daß nicht 
rechtliche Ideen allein zu ſo ſchweren Verirrungen wie dem 
Nachdruck führen können, daß hier vielmehr Umſtände ver— 
ſchiedenſter Art mitwirken. Allein wäre die Autoridee damals 
ſchon mächtig geweſen, man hätte die Schranke der Einzel— 
länder trotzdem überwunden; und wenn es unmöglich war, 
daß ein Verlag das ganze Verkehrsgebiet beherrſchte, ſo hätten 
die Umſtände zu einem getheilten Verlagsrechte geführt: 
unüberwindlich waren die Hinderniſſe nicht. Dann hätten 
ſich die Honorare der Autoren unter die verſchiedenen Ver— 
leger vertheilt und die Drucke der Originalverleger wären 
gewiß billiger geworden. 

Und ſo ſind es natürlich nicht bloße Rechtsanſchauungen, 
ſondern auch wirthſchaftliche Mißſtände geweſen, welche zur 
Wucherung der illoyalen Konkurrenz führten; aber es iſt 


80) Bol. Schürmann, Entwiclung des deutfchen Buch: 
handel3 I, ©. 256 und passim. 
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Aufgabe des Rechts, zu zügeln, zu fittigen, zu erheben, fort- 
zubilden. Nie wird dies eine Privilegientheorie ermöglichen, 
die das Recht von der fruchtbaren Verbindung mit dem Ge- 
fammtrechtsbemußtjein ausjcheidet und ihm als einem Privileg 
den Stempel des Willkürlichen aufdrüct; niemals die Theorie 
des Gewerberecht, die das Recht ohne Gegenftand läßt und 
darum einen blutlojen Schemen gibt, der die Menjchenbruft 
nicht zu begeiftern und die ethijchen Gefühle des Volkes, die 
das Recht befruchten, nicht in ihrem Grunde zu erregen ver: 
mag; aber auch nicht die Perjonenrechtstheorie, die mit den 
realen Verhältniffen, namentlich mit der tagtäglichen Ueber- 
tragung des Autorrecht3 in jchroffem Widerjpruch jteht. 

So ſehr wir darum die konftruftive Bildung des geiftigen 
Eigenthums als eine jegt überholte Konſtruktion befämpfen, 
jo müfjen wir ihr das verehrungsvolle Zeugniß geben, daß 
fie Sahrzehnte lang zur Verwirklichung des wahren Rechts 
mächtig beigetragen hat. Denn fie fommt der richtigen 
Konftruktion am nächjten und hätte erſt aufgegeben werden 
jollen, al8 man die Konjtruftion des Immaterialrechts ge- 
funden hatte. Alle anderen Konftruftionen ftehen weit unter 
ihr: die Wrivilegientheorie, auch die Gemerbetheorie ijt 
inhaltlos, und die Berjonaltheorie ift jo jchemenhaft und 
abgeblaßt, wie der kategoriſche Imperativ, der denfelben Ur— 
heber hat. 

Die Gedankfengejchichte des geiſtigen Eigenthums im 
19. Sahrhundert, das können wir, da wir feinem Schlufje 
nahen, zujammenfafien, bejteht in dem SKampfe der 
richtigen Glemente der Idee des geiftigen Eigenthums, 
die jchließlich in dem Immaterialrecht ihre Geftaltung ge- 
funden haben und mit der Gedanfenarbeit eines Fichte, 
Hegel und Schopenhauer zujammenhängen, mit dem 
formaliftiichen Schematismus Kant’3 einerjeit3, der das 
geijtige Eigenthum mit dem Individualrecht vermechfelte, und 
mit der konſtruktionsloſen Jurisprudenz anderfeits, die in der 
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Gejtalt der Privilegientheorie, der Idee des Gemwerberechts 
und des jubjtanzlojen DeliftrechtS gegenwärtig im Abblühen 
begriffen ijt. Sn dem Kampf zwijchen dem Symmaterial- 
recht und zwijchen der individualrechtlichen Gejtaltung des 
Autorrecht3 aber jpiegelt jich der Kampf zwijchen der die Welt 
mit Idealen erfüllenden und zwijchen der die Welt in das 
Individuum und jein Wflichtgebot verjenfenden Welt: 
anjfchauung, der Kampf zwijchen dem myſtiſch-phantaſtiſchen 
Schwaben Hegel und dem blutlojen Schematiker Kant 
wieder. Auf welche Seite der Siegespreis fallen wird, 
darüber kann jchon jeßt fein Zweifel bejtehen. 


III. 
Polemik gegen einige Neuere. 


S 10. 

Ein Argument aus der Menge deſſen, was die Gegner 
des Autorjchuges aus dem jog. gefunden Menjchenverjtand 
hervorgeholt haben, kehrt noch heute in verjchiedener An- 
wendung wieder; und es fehrt ſich von Neuem gegen Die 
ringenden Ideen, welche unjer Kulturbewußtjein für ſich 
haben und welche von den treibenden Kräften des Kultur: 
lebens zum Siege prädejtinirt find: das Argument nämlich), 
daß jich jtetS auch Fühlere, ſkeptiſche Geiſter finden, die der 
Neuidee zunächjt ablehnend gegenübertreten. 

Mit Emphaſe ruft Griefinger (in der obigen Schrift 
©. 24) aus: „Wie jonderbar muß e8 um jene Diebjtahls- 
bejchuldigung ausjehen, wenn jolche Männer den Nachdrucd 
ganz rechtmäßig halten?“ 

„Wo iſt jonjt noch ein Beijpiel aufzumweilen, daß man 
jelbjt über .die Erijtenz eines Diebſtahls jo jehr im Zweifel 
wäre, daß der eine Theil von Philoſophen und Rechts: 
gelehrten die Handlung für Diebjtahl und Raub, der andere 
Theil hingegen für jehr erlaubt und rechtmäßig hält?“ 
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Man fteht, es ift das Argument wifjenjchaftlicher Negative, 
das uns täglich von Neuem entgegentritt. Immer gibt es 
ganz vortreffliche Menjchen, die den Iteuideeen fühl bis zum 
innerjten Bujen gegenüberjtehen. Aber dies gehört zu den 
Zebensgejegen der Gejchichte; ein Fortjchritt, dem fein 
MWiderjtreben gezollt wird, beruht fat immer nur auf einer 
momentanen Beraufchung der Menjchheit: der definitive 
Fortjichritt hat fich durch Widerſtand hindurchzuarbeiten, 
denn er muß die Schranken früherer Zujtände hinwegräumen; 
nur jelten ift es anders, wenn nämlich durch irgend welche 
Kräfte dieſe Schranken jchon vorher bejeitigt jind. Dies 
benimmt uns natürlich nicht das Recht, die Mächte der 
Polemik zu erregen; denn wenn der Widerjtand zu. den 
Lebensgejegen der Menfchheit gehört, jo auch der Kampf, 
der zum Siege führt. Und wenn man noch heutzutage ent: 
gegenhält, daß über die Konftruftion der Immaterialrechte 
feine Einigung herrſcht, jo können wir uns darüber leicht 
tröſten: e8 iſt troßdem ficher, daß ſie allein zur Erfaſſung 
der Lebens- und Rechtsverhältnifje führt, und was ihr ent- 
gegengejegt wird, ijt immer nur ein, oft höchſt jeltjamer 
Tadel — man denke nur an die vielfache Bekämpfung des 
imaginären Bildes, als ob eine nicht fichtbare Größe etwas 
jo unerhörte® wäre und unfere Erfenntniß auf das Sinn: 
fällige bejchränft bliebe ---; ein  Bejjermachen haben mir 
nirgends gefunden, jo insbejondere nicht in den Ausführungen 
Benedift’3 in. den Juriſtiſchen Blättern 1893, ©. 243f. 

Wer noch) auf dem Standpunkt jteht, das Autorrecht 
in tbesi auf das. mechanische NReproduftionsrecht zu be— 
ſchränken, jo daß jede geiſtige Verarbeitung hinreichen joll, 
das Werk auf ein autorfreie8 Gebiet hinüber zu leiten, der 
folgt einer veralteten Weije, die nicht in Rückſicht zieht, 
wie ſtark geradezu heutzutage gegen das Autorrecht durch 
Benügung und Ausnügung gefehlt wird unter Vermeidung 
der wörtlichen Wiedergabe. Wie wenig eine jolche Behand: 
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lung durchzuführen ift, zeigt der Verſuch Benedikt's, das 
Autorrecht zu Fonjtruiren: es jeien drei Elemente zu unter— 
jcheiden: das Autorrecht im engern Sinne al3 das ausjchließ- 
liche Recht der mechanijchen Vervielfältigung, das Individual— 
oder Verjonenrecht auf Anerkennung der geiftigen Vaterjchaft 
und Schuß gegen Veröffentlichung wider den Willen des 
Autors, und jodann ein Monopol des Autors auf über die 
mechanijche Vervielfältigung hinausgehende Ausbeutung des 
Ssntelleftualgut3 (S. 243, 244). 

Alſo doch wieder das Monopol! — ein formlofer Nothbau, 
den man anfügt, weil man gewiſſe Dinge in dem jelbjt- 
geichaffenen Begriff nicht unterbringen kann. Aber das 
entjpricht den Regeln der Wifjenjchaft nicht, und zudem iſt 
das Monopol nur ein Wort, dem feine Spur konſtruktiver 
Macht innewohnt. Laßt nur dem Autorrecht den richtigen 
vollen Inhalt, jo könnt ihr des Monopol3 entrathen! es 
bleibt dann Autor: und Individualrecht, wie es derjenige 
Schriftjteller jeit Jahren vertreten hat, gegen den man gerade 
in Dejterreich neuerdings von mancher Seite eine jo leb- 
hafte Polemik eröffnet — wenn nur der Bolemif eine gleich 
energijche aufbauende Schöpferthätigfeit zur Seite ginge! 
dann wollte ich fie jchon begrüßen! 

Aber allerdings, die Ueberjegungen find häufig Um— 
dichtungen (S. 255) und mein imaginäres Bild jet etwas 
„verichwommenes" (S. 256) — ja, es handelt fich eben nur 
darum, dieſes ideelle zu fallen; alle jchmwierigen Begriffe, 
vom Begriff der Erfindung bis zu dem der Geijtesfrankheit, 
find fchwer zu umgränzen; aber darum dieje Begriffe als ver- 
ſchwommen bei Seite zu jegen, das würde zu dem Berfahren 
jener Staaten führen, die eben einfach argumentirten: die 
Erfindung läßt fich nicht definiven, aljo verfagen wir den 
Erfindungsfchug. Was ich an Umgränzung und Charafteri- 
jtit des imaginären Bildes geleiftet, wird nirgends wider— 
legt; und während ich ausdrüdlich die Gattungstypen ab— 
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gelehnt und hervorgehoben habe, daß nur eine individuell 
zum Ausdruck gebrachte Idee den Schuß genießt °'), jo hält 
Benedift die Frage entgegen, ob man etwa das Oval der 
Leonardo'ſchen Frauenköpfe ’?) oder Böcklin's See— 
ungeheuer al3 Eigenthum dieſer Meifter erklären wolle. 
Und wenn ich die Gränze nach allen Richtungen abſtecke, 
jo wird mir als Schwäche ausgelegt, daß ich ausdrüd- 
(ich jagen müſſe, „daß die Idee des tiefbewegten, im Mond- 
licht zur Ruhe fommenden Herzens nicht in Goethe’3 actio- 
nablem Autorrecht ſtehe“ (S. 243). Und wenn ich eine Ana- 
(yie des Goethe'ſchen Mondgedichts gebe und zeige, daß ein 
Nachdruck unter Veränderung der Worte möglich jei, jo 
behauptet er, die Paraphraſe, die ich gebe, ſei „thatjächlich 
ein wörtlicher Nachdrud unter Umftellung einiger weniger 
Wörter” (S. 243). Hiergegen kann ich getroft verweilen 
auf ©. 125 und 126 meines literarifch-artiftifchen Kunſt— 
werks, wo vor allem die Aenderung eingeführt ift, daß 
jtatt der dramatischen Anrede die Erzählung gewählt wird 
(„erfüllt” ſtatt „fülleft”), daß ein „nie gejtilltes" Herz bei- 
gefügt wird — was natürlich völlig unerheblich ift, da es 
ſich ja von jelbjt verjteht, daß des Dichters Herz niemals zu 
itillen ift. Und wenn Benedikt bei meiner Methode der Friti- 
ihen Analyje an das Verfahren eines Barbaren denkt, der 
eine Statue fchon durch Abjchlagen der Naſenſpitze ver: 
unftalten könne, jo bedarf dies feiner Ermiderung. Wie 
lange wird man noch von der poetischen Analyje vermeinen, 
daß fie den Fünjtlerifchen Genuß jchmälere? 

Daher bedarf es auch feiner weiteren Ermwiderung gegen 
den fräftigen Spruch, daß meine Konftruftion, — wornach, bei 
Beitellung eines Borträts, der Künjtler, al3 jurijtifcher Ber: 
treter des Bejtellers handelnd, diefem das Autorrecht erwerbe —, 





81) Literarifch-artiftifches Kunftwerf, ©. 48,56, 182. 

82) Gerade an dem Lionardesfen Madonnentypus habe ich 
eremplifizirt, daß jolche Typen frei find, ebenda ©. 182. 

82, 2. 14 


206 Kohler: Die Idee des geijtigen Gigenthums,. 


als „offenbar ganz willkürlich” bezeichnet wird (©. 278). 
Und daß dieſe Wendung des deutjchen Geſetzes nicht hin- 
veicht, alle eigenartigen Seiten des Porträtrechts zu decken, 
daß mir noch imdividualrechtliche Anfprüche Hinzufügen 
müjjen, indem es unter Umftänden (aber auch nur unter 
Umjtänden) ein Unrecht fein fann, auch ohne Beſtellung Jeman— 
den nachzubilden und beijpielsweife ein Porträt unter fremdem 
Namen auszuftellen *?) oder das Porträt einer Frau auf eine 
Schachtel Wachsjtreichhölzer **) oder das Porträt eines Pro— 
fefjor3 auf eine Bierfanne zu jegen, das ift ja gerade das, was 
ich an mehr als einer Stelle ausgeführt habe. 

So jehen wir auch hier nur ein jehr pathetijches Kriti- 
jiren in einem jelbftverjtändlichen Tone, nirgends eine 
greifbare Konftruftion oder einen Fortichritt in der vecht- 
lichen Erfafjung der Materie, jo daß ich mich der Aufgabe 
entziehen kann, in gleichem Tone zu erwidern, da ich nur 
infomweit Polemik treibe, al3 hierbei etwas für die Sache 
gewonnen wird. 


8 11. 


Ein zweiter Autor, der gegen meine Immaterialrechts— 
lehre, nicht eben mit übermältigendem wifjenjchaftlichen 
Rüftzeug, aber mit um jo größerem Muth und unläugbarer 
rhetoriſcher Gemwandtheit zu Felde zog, iſt Klöppel in 
Gruchot XXXIV, ©. 7--32, XXXV, ©. 76f. Aber 
wie jo oft, find feine Argumente nur jcheinhaft blinfernd und 
jeine Ergebnifje hinfällig. 

Klöppel wendet fich zunächjt gegen meine ganze Grund- 
anfchauung: das Recht ſei nicht zum Güterjchuge da, jon- 
dern zur Bejchränfung der Eigenmacht des Einzelnen (S. 11). 
Dieſe höchſt formale, auf die Naturrechtslehre zurückgehende, 
jih an Kant anjchließende, Borftellung, die das Necht 


83) Val. Autorrecht, S. 1307. 
84) Vgl. neuerdings Arch. f. bürgl. Recht VIII, ©. 2327. 
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zur bloßen Negative macht, zur Schrante und zum Hemm— 
ſchuh der Einzelfraft, kann ruhig bei Seite gelegt werden; 
fie bedarf in unjerer Zeit der jozialen Rechtsanfchauung 
feiner Widerlegung mehr. Der Einzelne ift ein Glied der 
Gefammtheit; in der Gejammtheit lebt er im Recht; und 
nicht das foll die Rechtsordnung, den Einzelnen zügeln, 
fondern fie joll die hehren Güter der Menfchheit wahren °°); 
diefe hehren Güter find Güter der Gefammtheit, wie Güter 
der Einzelnen, und wenn fie Güter find, jo find fie es 
nicht zum Wohlgenuß, jondern zur geiftigen Entmwiclung 
der Menjchen, und den Gejchmadsirrtfum, von „Eulinari- 
ſcher“ NRechtsjchule zu jprechen (S. 10), hätte Klöppel befjer 
der Tagesprejje überlajjen. Und daß über die Güter: 
qualität nicht der Einzelne, jondern unfere ganze Kultur: 
und Rechtsordnung entjcheidet, verjteht fich von ſelbſt, ebenſo 
daß die Kulturordnung eine praftifche Entjcheidung finden 
wird, wenn auch die Philoſophen im Widerjtreit liegen; 
ganz wie ja auch das Kulturleben ftet3 ein Strafrecht kannte, 
obgleich man über die Strafrechtstheorie noch heute nicht 
einig it. Ebenjo hätte Klöppel eher die Bemerkung 
unterlafjen, daß Schopenhauer und Hartmann von 
ihrem Standpunkte aus das Leben nicht als Gut zu be- 
zeichnen hätten. Denn — von Hartmann abgejehen, der 
ja die Bedeutung des Lebens jehr eingehend entwickelt 
hat — gerade Schopenhauer hat die Bedeutung des 
Einzellebens für die Weltordnung hervorgehoben und darauf 


85) Nach diejer Richtung hat die Rechtsordnung die Ideale des 
Lebens zu hegen und die Menfchheit auf dem Wege des idealen 
Fortjchritt3 zu erhalten. Daß die Durchführung des Recht3 früher 
vielfach durch Eigenmacht gefchah, hat hierauf gar feinen Bezug; 
denn es würde von völliger VBerfennung der Prinzipien der ver: 
gleichenden Rechtswiffenfchaft zeugen, wollte man das durch Eigen- 
macht realifirte Recht nicht Necht nennen und das Recht erſt mit 
dem Prozeß oder gar erjt mit dem Prozeßmonopol und dem jtaat- 
lichen Friedensgebote beginnen. 

14* 
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die Unerlaubtheit des Selbſtmords gebaut‘); denn nicht 
nur das ijt ein Gut, was Wohlgenuß und Behagen ge= 
währt, jondern alles was die Stellung des Menſchen in der 
MWeltordnung fördert und unterjtüßt; und die Argumentation, 
daß das Leben fein Gut jei, weil e3 voller Uebel und 
Leiden jtecke, iſt ebenjo verfehrt, wie die kurzſehende Schluß- 
folgerung, daß, wenn die Welt voll Leiden jei, fie bejjer 
nicht bejtünde. a, liegt denn das Ziel der Welt im Wohl- 
genuß, in Behaglichfeit und in der Freude des Dajeins ? 
Sind wir dazu da, und unjer Leben dahin zu freuen: wir 
haben für die höchjten Güter der Wahrheit und Schön- 
heit und der Gottähnlichkeit zu ringen, und der Genuß der 
irdiſchen Güter bejteht darin, daß wir in ihnen die Mittel 
finden, um dieſe Aufgabe zu erfüllen. Daher muß diejer 
ganze Excurs über die Güterlehre als verfehlt erklärt 
werden. 

Die hohe Bedeutung der Jmmaterialvechtstheorie aber 
liegt darin, daß das Recht eben mit einem Geiftigen, mit einem 
Gedanken, der aus vielen VBermwirklichungsformen fich ab- 
leiten läßt, in Beziehung gejegt ift, daß es mithin nicht an 
eine Verwirklichungsform gefettet wird, daß es das Getjtige 
in allen jeinen Formen und Metamorphojen erfaßt und 
erfüllt. Erſt mit diefem Gedanken wurde für das Patent: 
recht ein richtiger Boden gefunden. Man betrachte nur die 
früheren Argumentationen, die in Deutjchland über den Um— 
fang der jog. Erfindungsprivilegien heimijch waren, wo man 
glaubte, daß eine einzelne Aenderung genüge, um fich der 
Umflammerung des Privilegienvecht3 zu entziehen, denn das 
Privileg erſtrecke fich ja nur auf ein bejtimmt Gegebenes; 
und man betrachte im Gegenjat dazu die Argumentation der 
heutigen deutjchen Jurisprudenz, wo man erfennt, daß das 


86) Vgl. namentlich die glänzenden Ausführungen in IV S 69 
feines Hauptwerfes. Vgl. zum folgenden auch meine Gefammelten 
Beiträge zum Givilprozeß ©. 42 
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Eigenrecht des Erfinders fich eben auf die ganze Erfindung 
al3 den in den einzelnen Bermwirklichungsformen enthaltenen 
Erfindungsgedanten bezieht. Natürlich mußte der Ernſt des 
Lebens von ſelbſt dazu beitragen, daß ſich die deutjche 
Jurisprudenz aus jener oberjchlächtigen Behandlungsweije 
befreite, aber die Jmmaterialvechtstheorie hat ihr eben hier: 
durch ihre wifjenschaftliche Bafis gegeben. Wenn daher 
Klöppel annimmt (S. 12): es fei nicht einzufehen, „was 
die Geijtigfeit, die Immaterialität der Erfindung als folcher 
. . mit einer „Güterrechtstheorie“ zu thun haben joll..... 
die Erfindung in diefer geiftigen Geftalt ift zwar die Vor- 
ausjegung, aber nicht der Gegenjtand des Patentrechts" 
(S. 12), jo ift eben gerade die Hauptjache überjehen. Ge— 
rade das ijt wejentlich, daß das Recht an diejem Geiftigen 
mit al’ jeinen Modalitäten und Bariationsmöglichkeiten be- 
jteht und daß diejes Geijtige eben der Gegenjtand des Rechts 
bildet, nicht etwa bloß die Vorausſetzung für ein Recht 
an einem anderen Gegenitand. So nun auch vorzüglich das 
Reichsgericht in Sachen des Faure-Patents in der Entjchei- 
dung vom 9. Dezember 1893 (Patentbl. 1894 ©. 121f.). 
Der Berfafjer richtet fich weiter gegen meine Charaf- 
terifirung der Erfindung und geiftigen Schöpfung als 
Rechtsgeihäft (S. 21), aber nur unter einem großen Miß— 
verjtändniß, gegen das ich mich verwahren muß. Gerade 
ich habe hervorgehoben, daß ein NRechtsgejchäft noch nicht 
dann vorliegt, wenn im Gefolge des natürlichen Werdens 
ein Rechtseffekt eintritt, fondern nur, wenn der Rechtserfolg 
an ein bejtimmtes menfchliches Thun geknüpft ift; daß 
Mähen und Melten Rechtsgefchäfte jeien, könnte der Ver— 
fafjer den verfehlten Deduktionen Anderer zufchreiben, nicht 
mir, da ich gerade dieſe Irrthümer fyftematifch Elargelegt habe. 
Eben darin gipfelt ja meine Deduktion, daß nicht Rechts— 
erfolge, die aus einer faktifchen Stoffänderung von fich aus 
hervorgehen, für das Nechtsgejchäft charakteriftijch find, ſon— 
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dern nur jolche Rechtseffefte die über diefe, mit der faktifchen 
Stoffänderung verbundenen, Folgen hinausgehen, und zwar 
deßhalb hinausgehen, weil ein VBernunftwejen in bejtimmter 
Weiſe thätig war. Nach der grundlegenden Daritellung, 
die ich darüber in Grünhut’3 Zeitjchrift XIIL, ©. 287f. 
gegeben habe, darf ich mich einer weiteren Ausführung ent- 
halten ‘”). 

Eine Polemik, die von folcher Grundlage ausgeht, ift 
zum Voraus völlig verfehlt. Und das zeigt fih Schritt für 
Schritt. Meiner Arbeitstheorie wird entgegengehalten, daß 
eine Erfindung oder ein Gedicht gerade aus einem blig- 
artigen Gedanken hervorgehen fann, ohne jede Planmäßig- 
feit (S. 24f.). Gerade darum habe ich aber die Arbeits- 
theorie in die Schöpfungstheorie umgejtaltet, um zum Aus— 
druc zu bringen, daß nicht Mühe und Trübfal, nicht einmal 
Methode und Blanmäßigfeit zur Schöpfung erforderlich find, 
jondern e3 einfach und blanfweg genügt, daß etwas dem Geifte 
eines Menschen entjprungen ift. Ob man dies Arbeit oder 
Nichtarbeit nennen will, iſt jehr gleichgiltig; doch halte ich 
e3 für einen völlig urväterlichen Standpunkt, nur das als 
Arbeit zu bezeichnen, wenn Jemand gerade in regelrechter 
Thätigfeit innerhalb der Arbeitsftunden zu großen Ergebnijjen 
fommt — der Bliß, der den Geijt durchzuct in der Muſe— 
zeit, auf der Pferdebahn, auf dem Spaziergang, ijt ebenjo 
eine Arbeit, die dem Schöpfer das Recht auf fein Arbeits— 
ergebniß fichert; würde man nur die planmäßige Thätigfeit 
al3 Arbeit oder Schöpfung bezeichnen, dann wäre das höchjte 
Genie in den gemeihtejten Momenten arbeitslos: Arbeit ijt 
aber auch die injtinftive geniale Arbeit der Hirnnerven — 
und Dieje gerade recht. 

In ausführlicher Darftellung will Klöppel fodann 
meine Entwicklungen über das Naturgemäße des Autor: 


87) Verkehrt auch Schuſter, Urheberrecht der Tonkunſt, 
S. 83f. 
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vecht3 befämpfen (S. 14f.). Der ausführlichen Deduktion 
furzer Schluß ſcheint der zu fein, daß fein Recht willkürlich 
ohne ein Motiv im Leben gejchaffen ift, woraus folgen 
mag, daß der Unterfchied zwifchen natürlichen und künſt— 
lichen Rechten unhaltbar ſei. Ya, irgend einen Grund hat 
Alles, es fragt fi) nur, welchen. Daß auch Bannrechte 
urſprünglich aus Motiven des Volkslebens hervorgingen, 
weiß ich wohl, aber ebenjo jehr muß ich betonen, daß 
fraft der befanntlich im Rechte befonders ſtarken vis inertiae 
eine Menge von Rechtsgedanfen und Rechtsinjtituten Fahr: 
hunderte lang im Leben bejtehen bleiben, deren motivirende 
Momente längjt erlojchen find. Ebenjo ficher iſt es, daß 
oftmals ganz fremdartige Motive zu Monopolrechten geführt 
haben, insbejondere, wenn das Monopolrecht lediglich als 
Einnahmequelle für die Allgemeinheit oder für den Einzelnen 
geichaffen wurde. Hier jteht das Motiv mit dem Rechtsinftitut 
nur in lofem Zufammenhang, und das ift das fünftliche; das 
Sinanzbedürfniß hätte ebenjogut zu einem andern Inſtitut 
greifen können, wenn Diejes zu Gebote gejtanden wäre. Daß e3 
jich mit dem Autorrechte ganz anders verhält, welches durch das 
natürliche Recht des Schöpfers am Gejchaffenen ſich uns 
förmlich aufdrängt und Jahrhunderte lang in diefem Ver: 
itande in der Menjchheit gegährt hat, bedarf feiner Aus- 
führung. Und daß ein Unterjchied- bejteht zmwifchen dem 
gejegten Recht und dem in jeinen PBoftulaten fich der Menſch— 
heit erjt aufdrängenden Recht, welches fi) dann doch auf dem 
Wege des Gerichtsrechts in der einen oder andern Weiſe 
Geltung verfchaffen wird, habe ich an verjchiedenen Orten, 
namentlich in meinem Shafejpeare gezeigt; dort wird man 
auch finden, wie fich der allmähliche Uebergang der Billigfeits- 
idee in das Recht mit Naturnothwendigfeit vollziehen muß; aus 
der Billigfeit entwickelte fich) die aequitas®®), das iſt ein 

88) Die römifche aequitas ift nicht, wie unfere Billigkeit, bloß 
fittliches Gefühl (unrichtig Klöppel ©. 15), fondern fie tft bereits 
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biftorifcher Prozeß: ein allmähliches Ueberjtrömen vom Gebiet 
der Sittlichfeit in das des Nechts: die aequitas bricht ſich 
Bahn und wird fi) Bahn brechen, auch wenn die Nation 
weder einen Prätor noc einen Equitygerichtshof hat °®). 
Das Autorrecht ijt eben Equityrecht, ein Necht der aequitas; 
und daß dies für die ganze Auffaſſung der Sache bedeutungs- 
(03 jei, das fann man nur von einem formalen Standpunkt 
behaupten, mwornach eben Gejeß Geſetz ift und die ganze 
Rechtsordnung fich in die Fächer des Geſetzes einjchaltet. 

Klöppel ift aber auch ſonſt mit manchem Andern 
nicht zufrieden. Ich joll mich auf veraltetem (harmlojem) 
nationalöfonomifchem Boden befinden (S. 18), wenn ich 
darlege, daß in unjerer Kulturordnung neben dem Arbeits- 
princip das Vertragsprincip gelte, und daß es daher komme, 
daß vielfach der U. arbeitet, während dem B. der Erfolg 
zufällt. Sch habe damit das Arbeitsprincip gegen den häufigen 
Vorwurf gerettet, al3 ob unſere Kulturordnung in der Eigen- 
thumslehre gerade das Widerjpiel des Arbeitsprincips ver: 
förpere. Zu einem Lobredner des jchranfenlojen Vertrags bin 
ich nicht geworden; im Gegentheil habe ich gerade im Autor- 
vecht S. 107f. hervorgehoben, daß es bei folchen Arbeits- 
verträgen, welche die wirthichaftliche Thätigfeit des Einen 


Recht. Sie hat nicht nur zu actiones und exceptiones geführt, jon: 
dern war in den bonae fidei actiones vom Richter von fich aus zu berücd- 
fihtigen. Daß aber der aequitas meift ein inftinktiver Dänmer zu 
Grunde liegt, indem der Richter das Rechte erfaßt, es aber nicht 
zu Elarer prinzipieller Ausgeftaltung bringen fann, das ift gerade 
das punctum saliens der Materie. Darin liegt die logiſche Recht: 
fertigung des Rechtsgefühles, das man früher als dunkles, unflares 
Ahnen und Wähnen aus dem Rechte ausmweifen zu müſſen gemeint 
hat. Gerade darin, daß ich das Fühlen auf ein injtinktives Denken 
zurückgeführt habe, erblicke ich einen Hauptfortjchritt unferer Lehre, die 
vonKlöppel ebenmißverjtanden wird. (Vgl. Autorrecht ©. 16 f., 81f.) 

89) Man vergleiche 3. B. die Verfuche des Rathes zu Nürnberg, 
Dürer’3 Gemälde in der einen oder anderen Weiſe gegen Repro— 
duftionen zu fichern (Buſch's Archiv 47, ©. 196.). 


> 
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dem Vermögen des Andern unterordnen, vielfach an der 
nöthigen Freiheit der Situation fehle und daß eine Beſchrän— 
fung der DVBertragsfreiheit hier beſonders angemejjen jei — 
ebenjo wie ich anderwärts immer und immer betont habe, 
daß an die GSittlichfeit des Vertrags hohe Anforderungen 
zu jtellen find. Was joll hier der Einwurf: Freiheit ohne 
Selbjtändigfeit jei bloßer Name (S. 18)? oder ich nähme 
Alles für philojophifch begründetes Recht, was noch nicht 
pofitiv als Unrecht anerkannt iſt (S. 19)? 

Sit diejer Einwurf völlig verfehlt, jo ift es noch viel 
unbegründeter, wenn mir Klöppel in einem praftijchen 
Punkte des Batentrechts widerjpricht. Ich möchte erwarten, daß 
man fich gegenüber meiner eingehenden Bejchäftigung in der 
PVatentrechtspraris mit etwas mehr Behutfamkeit äußert, als 
e3 bier gejchieht. Es handelt fich nämlich um den Sat, daß, 
wer zu einem Anderen in ein Berhältniß getreten ift, aus 
dem hervorgeht, daß er dejjen Unternehmung durch Erfin- 
dungen fortbilden joll, die einjchlagenden Erfindungen (jo: 
lange das Verhältniß bejteht) für diefes Unternehmen macht, 
jo daß jie dem Unternehmen jofort zufallen. Klöppel 
fommt bier zu der fräftigen Behauptung, das jei eine „un— 
geheuerliche und aus dem pojitiven Rechte nicht mit einem 
Schatten von Grund herzuleitende Verirrung“ (S. 19). 

Merkwürdig, daß die deutjche Jurisprudenz, daß Die 
Surisprudenz des Neichsgerichts, ebenjo wie die franzöfijche 
Jurisprudenz diefer ungeheuerlichen Berirrung gefolgt ijt, die 
amerifanijche Jurisprudenz mwenigjtens theilmweije?'); und in 
der That wird uns der Einblid in die Praxis eines jolchen 
Unternehmens die Macht der Verhältniſſe Eundgeben, die 
den Einzelnen dem großen Ganzen unterordnen, jofern und 
jolange er einen Theil des Ganzen bilden will. Gegenüber 
diefen Thatjachen, die in der Jurisprudenz der verjchiedenen 


90) Vgl. Aus dem Patent und Induſtrierecht III, ©. 157. 
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Länder zur Geltung gefommen find, bedeuten jolche Sprüche 
von ungeheuerlicher Verirrung nichts, fie find wie die Herbſt— 
luft, die durch dürre Blätter weht, und entbehren jeder Baſis 
in der Wirklichkeit des friichen Lebens. Man betrachte nur 
einmal die Situation des Offizier oder Technifers in einer 
Staatsfabrif zur Herftellung von Sprengitoffen oder von 
Mitteln zu ihrer Neutralifirung. Soll der einzelne Offizier 
oder Techniker jein Patent für jich erwerben können? Wie 
fönnen dann folche Fabriken, die dem Techniker zu folchen 
Zwecken gerade die Hilfsmittel bieten, bejtehen? Hier iſt Alles 
darauf angethan, daß Jeder für das Ganze thätig ift; und 
fo hoch ich auf der einen Seite die Freiheit des Individuums 
itelle, jo bedeutjam ift die Unterordnung unter das Ganze 
zu würdigen, dem gegenüber der Einzelne allerdings das 
Recht haben muß, fich durch Austritt aus dem Berhältnig 
zu befreien, ohne aber der Anjtalt das entziehen zu dürfen, 
was jie durch ihn bereit erworben hat°!). 

Der einzige jcheinbare Punkt in der Darftellung Klöppel's 
ift der Hinweis darauf, daß die Erfindung nicht wie das 
Eigenthumsobjeft Gegenjtand des natürlichen Beſitzes jein 
fann (S. 13f.): das körperliche Gut fann man einhegen, die 
Idee fann man nur einhegen, indem man jie geheim hält oder 
jeder Neußerung durch einen Andern entgegentritt. Das habe 
ich nie verfannt; das war für mich jtet3 einer der Gründe, das 
Immaterialrecht vom Eigenthum zu jondern. Aber was will 
der Unterjchied anders jagen, al3 daß das Körperliche eben för: 
perlich und darum räumlich darjtellbar, das Geiftige eben 
geiftig und darum räumlich unbegränzbar ift! Daß es aber 
auch bei einer Idee möglich wäre, die Macht der Alleinbenugung 

91) Daß auch im Schriftjtellerleben ſolche Vertretungsverhältniffe 
möglich find, habe ich bereits in meinem Autorrecht, ©. 202, erwähnt. 
Eine richtige Berückfichtigung diefer Verhältniffe genügt, um den 
Rojtulaten zu entfprechen, die neuerdings von buchhändlerifcher Seite 


erhoben worden find, vgl. Voigtländer, Entwidlung des Ber: 
lagsrechts, S. 21f. 
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geltend zu machen, das follte Niemand verfennen —, jelbjt wenn 

die Rechtsordnung nicht bejtände und wir auf die Kraft der 
Fäuſte beſchränkt wären; e3 müßte ſich nur ein Verein von 
Perſonen (denn in Ermangelung eines Rechtsjchuges würde 
ſich überall ein Vereinsfchuß entwiceln) zufammen thun, um 
Jeden, der fich eine Fabrikationsweiſe oder die Herjtellung 
eines Druckes anmaßt, zu hindern und jeine Produkte vom 
Markte zurüczudrängen — ic) möchte jehen, ob fich bier 
nicht ein Schuß entwiceln könnte, jo mächtig wie der des 
Eigenthums am Garten, den ich auch nicht: täglich und 
jtündlich mit einem Polizeikordon umgeben kann. Man be: 
trachte nur, was alles ſchon Buchhändlerverbände ausgemirkt 
haben, wo ihnen eine Nachdrudgejeggebung nicht zu Gebote 
ftand. Es bedarf nicht einmal eines direkten Eingriffs, — eine 
Berrufserklärung des Kontravenienten würde mit zwingender 
Macht wirken; wir wijjen ja, wie jtarf dies jchon in ana= 
logen Fällen zur Geltung fam, wir wifjen, wie die Rechts: 
ordnung fich jogar genöthigt gejehen hat, hier einzugreifen und 
jolche Berrufserflärungen zu verpönen: denn wenn die Rechts— 
ordnung hilft, joll die Selbjthülfe zurücitehen. Und da 
jollte e$ nicht möglich fein, in einem fiktiven gejeglofen Zu— 
ſtande durch gejellichaftliche Mittel gegen den Nachdruck zu 
wirken und einen Impuls auszuüben, vergleichbar dem Drucd 
des Obligationenrecht3, dem fich der Schuldner meift auch 
fügen würde, wenn e3 feine Rechtsordnung gäbe! 

Und nun noch die ſeltſame Aufitellung, daß Jemand 
etwa behaupten könne, der Nachdruck fei durch Gewohnheits— 
recht janktionirt geweſen, weil er früher vielfach mit Ueber: 
zeugung geübt wurde! Seit wann wird beim Gemohnbheits- 
vecht das Inſtitut umgekehrt, jo daß e3 mit den Füßen jtatt 
mit dem Kopfe auf die Welt fommt? Der Nachdrud 
fonnte nicht Gegenstand des Gewohnheitsrecht3 fein, denn er 
ift eine Negative, er ift die Negative des Autorrechts: die 
Uebung des Nachdruds ijt der Nefler defjen, daß ein 
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Autorrecht nicht gilt. Nun ift es ficher, daß das Autor: 
recht jich hervorgerungen hat, mit Mühen und Schmerzen, 
aber es hat ſich hervorgerungen: die bejten Geijter haben es 
vertheidigt und der Bücherhandel hat unendliche Anjtren- 
gungen gemacht, mit den Mitteln des Verkehrs gegen den 
Nachdruck anzufämpfen. Da war die Sache gerade angethan, 
daß fich ein Gemohnheitsrecht für den Autorjchug entwiceln 
fonnte, und es hätte jich entwickelt, wenn man unter völlia 
normalen Verhältnijjen gelebt hätte. 

Soweit die Grundlagen; aber ich muß der Klöppel’schen 
Kritik auch auf das Gebiet der Konitruftion folgen, da ich 
auch bier hoffe, daß die Polemik zur Klärung der Sache 
beitragen mag. 

Klöppel glaubt (das fcheint ihm ja ein Erbjtüc 
meiner lebhaften Phantaſie zu fein), daß ich einen jeltfamen 
Gedankenſprung mache; nachdem ich „annähernd“ (!) „Elar 
erkannt habe, daß die Schadenserjagpflicht beim Urheberrecht 
nicht aus dem Delift, jondern aus dem Recht de3 Ur- 
hebers Durch die Verlegung desſelben entjteht”, ift es na- 
türlich ein Salto mortale, wenn ich jage, daß der Schadens— 
anfpruch nicht ein abjoluter, ſondern ein obligatorifcher ijt 
(XXXV, ©. 81)! Nun ijt es vielmehr eine volljtändige 
Konftruftionswidrigkeit Kl öppel's, zu verkennen, daß der 
Grund des Schadensanjpruchs etwas wejentlich Anderes ijt, 
als jein Charakter. Der Schadensanjpruch ſetzt eine Rechts— 
widrigfeit, aljo ein Recht voraus; aber aus der Berlegung 
des Rechts entwickelt fich eine obligatorifche Pflicht. Diefe 
Pflicht von den obligatorischen Pflichten aus Berträgen 
prinzipiell zu jcheiden, als ob die legteren obligatorisch ſeien, 
die erjtere nicht, tjt völlig Fonftruftionswidrig: denn der Bau 
beider Verpflichtungen, ihre Schieljale, ihre Löſung durch 
Zahlung, Novation u. j. w. iſt völlig gleich. 

Nun aber gar die aus der Eigenthumsverlegung hervor: 
gehende Schadenspflicht dem Eigenthum zufchreiben und fie 
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der rei vindicatio einverleiben, das heißt die jahrelange 
Konjtruftionsarbeit unjerer Jurisprudenz verfennen. a, 
man jpanne die actio legis Aquiliae mit der rei vindicatio 
an ein Gejpann, man wird die Folgen bald erjehen. Sit 
es denn nicht erjichtlih, daß die Vorausſetzungen der rei 
‚vindicatio ganz andere jind? jofern fie von jeder Schuld- 
frage, überhaupt von jeder Haftung abjtrahirt, jofern fie 
nicht auf eine Leijtung geht, jondern auf ein Unterlafjen, 
denn bekanntlich hat bei der rei vindicatio der Beklagte nicht 
zu bringen, jondern der Kläger zu holen (das Gegentheil kann 
nur die Folge eines hinzutretenden Schuldmomentes fein); 
jofern mit Uebertragung de3 Eigenthbums von felbjt die rei 
vindicatio übergeht, jofern fie gegen jeden gerichtet iſt, der 
im Gewahrjam oder im Bejiß der Sache ift — gegenwärtig 
oder künftig —, während der obligatorische Anfpruch gegen 
den bejtimmten Schuldigen und feine Erben geht und bleibt, 
mag nun Eigenthum und Beſitz wechjeln wie er will. Darum 
haben wir, durchaus nicht im Romanismus befangen, aus- 
geführt, daß es eine Unrichtigfeit des gemeinen Rechts war, 
in der rei vindicatio, joweit fie auf Entjchädigung und auf 
Erſatz fonfumirter Früchte geht, ein Stück des dinglichen 
Anjpruches zu erblicen, während hier doch ein neues, vom 
dinglichen Anjpruch verjchiedenes obligatorijches Moment, 
eine Condiction vorliegt ??), denn die Vermifchung disparater 
Dinge hindert gewaltig die Erfenntniß der Wahrheit. So: 
weit wir aus dem römischen Recht Eonftruftive Belehrung 
finden, lajjen wir ſie uns nicht verfümmern, es wäre, wie 
wenn man von unjeren Dampfmafchinen wieder zur Hand« 
arbeit zurückkehren mwollte; andererjeit3 find mir niemals 
(äjjig gemwejen, die vom römischen Rechte gegebenen Kon- 
jtruftionsmittel zu verbejjern und weiterzubilden. Aber den 
bijtorischen Urjprung und den inneren Charakter eines An— 


92) Val. Patentrecht, S. 422f., Autorrecht, S. 306. 
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fpruches werden wir niemals vermwechjeln; das wäre, wie 
wenn der Technifer das Bedürfniß, das einen Mechanismus 
hervorgerufen, und den inneren Bau des Mechanismus nicht 
auseinander halten würde, oder etwa vermeinte, eine Ein- 
richtung, um die einer eleftrifchen Mafchine zugefügten Be- 
Ichädigungen auszubefjern, müjje technifch auch als eine elef- 
triiche betrachtet werden! 

Aber auch mit anderen Konftruftionen, die auf einer „an— 
nähernd“ richtigen Erfenntniß beruhen mögen, iſt Klöppel 
nicht zufrieden. Es ift natürlich völlig unrichtig, daß ich 
dem Erfinder vor der Patentirung ein Recht zujchreibe, und 
jo tritt der längſt überwundene Gedanke, al3 ob vor der 
Batentirung ein vechtliche8 Vacuum und erjt mit der Paten— 
tirung ein Recht bejtände, wieder aus dem Neiche der Ver— 
gangenheit hervor (vgl. XXXV, ©. 99f.). Mit diejen ver- 
alteten Anfchauungen aus der Privilegienzeit vergangenen 
Andentens könnte man endlic aufräumem. Sie find längjt 
überwunden durch den gewaltigen Fortjchritt, den das Reichs— 
gericht mit der Entjcheidung bejiegelt hat??), daß der Er: 
finder das Recht habe, mitteljt einer actio doli die Ueber— 
tragung eines Patentes auf fich zu begehren, das ein An— 
derer widerrechtlich auf diefe Erfindung genommen hat. 

Klöppel mwiderjpricht dem allerdings: er glaubt, ein 
pofitives Geſetz könne ja in jolhem Fall dem Erfinder das 
Recht geben auf ein Batent mit dem Datum der unbefugten 
Anmeldung, aber das jei fein privatrechtlicher Klaganjpruch 
(S. 101) — mit anderen Worten da3 pojitive Geſetz Tann 
die Fiction aufftellen, daß ein dem unberechtigten Entwender 
gegebenes Patent als dem Erfinder gegeben zu betrachten 
jei. Aber warum thäte das ein pofitives Geſetz? Weil es 
findet, daß in der Erwirkung des Patentes ein Unrecht 
gegenüber dem Erfinder liegt, weil e8 annimmt, daß dem 


93) Aus dem Patent und Induſtrierecht III, ©. 1f., Reichs: 
gericht, 28. Mai 1892, PBatentbl. 1892, ©. 5777. 
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Erfinder ein vom Gejetgeber auch in diejer Richtung anzu— 
erfennendes Recht zur Seite jteht. Dazu bedarf es aber 
feines Gejeges, jobald nur eben die Wifjenfchaft und Praris 
erkannt hat, daß dem Erfinder ein Privatrecht vor der Batent- 
ertheilung zufteht. Und wenn wir damit zufammenhalten, 
wie in dem KHauptpatentlande des Welt jtetS der erjte Er- 
finder vorgeht und er das Recht bewahrt, troß der Publi— 
fation feiner Erfindung, jofern er nur innerhalb zweier Jahre 
die Erfindung anmeldet (United States Revised Statutes 
s. 4886), jo wird man gewiß zugejtehen, daß der Gedante, 
als ob der Erfinder vor der Watentirung vechtlos wäre, 
unjerer Kulturanjchauung mwiderjpricht. Und daß der Er- 
finder ein Recht auf PBatentertheilung hat, daß die Patent— 
ertheilung nicht etwa Verwaltungspraxis ift, die jo oder 
anders entjcheiden darf? Dies beruht natürlich wieder auf 
gejeglicher Beitimmung, auf publicijtifchen Vorfjchriften, Die 
feinen privatrechtlichen Charakter haben! — auf dieje Weije 
liegen die disjecta membra de3 Geſetzes vor uns: Das 
geiltige Band, das fie verknüpft, ift eben das Recht des Er- 
finders; und ebenfo wie der materielle Eigenthümer gegen 
den vorgehen kann, der fich zu Unrecht eine Eintragung im 
Grundbuch verjchafft hat, jo kann der Erfinder gegen den 
vorgehen, der unter Eingriff in fein Recht ein Patent er- 
wirkte; und ebenjo wie der materielle Eigenthümer verlangen 
fann, daß der Eintrag im Grundbuch zu feinen Gunjten 
vollzogen wird, joweit nicht dritte Berechtigungen entgegen- 
jtehen, ebenfo fann der Erfinder verlangen, daß ihm ein 
Patent gewährt wird nach Maßgabe der Umftände zur Zeit 
der Anmeldung (oder ihrer Bekanntmachung). 

Allerdings glaubt Klöppel (XXXIV, ©. 23), hier 
einwenden zu fönnen, daß beim Eintrag im Grundbuch 
bereit3 das Eigenthum beftehe, nur eben übertragen werde, 
während fich bei der PBatentirung erjt ein Necht heraus: 
bilde. Nun ich frage: kann nicht auch eine Grundbuch: | 
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ordnung bejtimmen, daß, wer eine res nullius erwirbt, erſt 
durch Eintragung im Grundbuch gejeglicher Eigenthümer wird? 
oder daß jein Eigenthum erſt dadurch die Actions: und 
Berfügungsfähigfeit oder mindejtens die Veräußerungs— 
möglichkeit erlangt? Doc wir brauchen nicht zu fragen, 
wir fünnen auf 8 5 des Preuß. Eigenthumserwerbgejeßes 
vermeijen. 

Soweit nun auch die fonjtruftiven Einwände. 

Wenn wir endlich nach den pofitiven Ergebnifjen der 
Klöppel’fchen Unterfuchungen fragen, jo find wir in 
einiger Verlegenheit, denn es ift jchwer aus dem Raketen— 
werf jeiner Beredtjamfeit einiges greifbare zu erhajchen. 
Nun erfahren wir, daß die Urheberrechte „die Ausjchließ- 
fichfeit einer bejtimmten Berwendung der werthichaffen- 
den Kraft zum Gegenjtande haben, welche der Befugniß nach 
bejtritten und durch konkurrirenden Gemerbebetrieb dauernd 
gejtört werden kann“ (XXXV, ©. 94). Der Anjpruch 
auf Unterlafjung des konkurrirenden Betriebes trete hier in 
den Vordergrund, der Anſpruch auf Erſatz des Schadens 
erjcheine als zufälliges Acceſſorium. 

Die werthichaffende Kraft ( &XXIV, ©. 25) jei aller- 
dings zunächjt mit der Perſon untrennbar verbunden und 
daher nur mit ihr übertragbar. Das werde anders, wenn 
fie fih in „geiftigen Gejtaltungen“ niederjchlage (S. 28). 
Dieje Geftaltungen fünnen übertragen werden, aber doch nur 
jo, daß fie in die Arbeitskraft des Erwerbers ununterjcheid- 
bar übergehen. Da würden fie aljo eigentlich untergehen. 
Damit aber dieje geijtigen Hilfsmittel troßdem erhalten und 
Gegenjtand der rechtlichen Verfügung bleiben können, jei eine 
eigenartige Beranftaltung nöthig, durch welche ſie „in der 
bloßen Möglichkeit des Uebergangs auf den Andern auf: 
gehalten und gleichjam befejtigt werden” (©. 28). 

Sa, was ijt das für eine werthichaffende Kraft, die ſich 
niederjchlägt? es iſt Doch eine Idee, die eine wirthichaftliche 
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Verwerthung zuläßt. Was heißt es weiter, daß dieſer 
Niederichlag in die Arbeitskraft desjenigen übergeht, dem 
man fie mitgetheilt hat? Es heißt: wer die Idee fennt, hat 
die faktiſche Möglichkeit, jte zu verwerthen. Das hat aber 
nicht nur der, dem man fie mitgetheilt hat, jondern auch der 
Uebelthäter, der mir die Idee widerrechtlich entnommen hat. 
Natürlich, wer die Idee hat, kann fie verwerthen, ebenjo 
wie mein Nachbar ftetS die faktiſche Möglichkeit hat, mir 
die Fenjterjcheiben einzumerfen oder mir den Durchgang 
durch jeinen Hof zu verwehren, trogdem ich ein verbrieftes 
und verjährtes Servitutenrecht habe. | 

Um das auf jolche Weiſe dem Zerfliegen ausgejegte Ding 
zu wahren, bedarf es natürlich eines Rechtes, das entweder 
durch faktiſche Gewalt durchgeführt wird (in einer fiktiven 
Zeit der Nechtslofigkeit), oder das wie jedes andere Recht 
gegen die faktiſchen Eingriffe geſchützt wird. Mit diejer 
Bejonderheit der niedergefchlagenen geiftigen Geftaltung 
ift e8 aljo eine eigene Sache. (Vgl. Autorrecht ©. 69f.) 

Betrachten wir nun aber diefe Konjtruftion näher. 

Das Recht auf die Ausschließlichkeit einer bejtimmten 
Verwendung der werthichaffenden Kraft! Was ijt dies für 
eine Konſtruktion? Was ift Gegenjtand des Necht3? Die 
werthichaffende Kraft oder das Bejtimmte, was der werth— 
ichaffenden Kraft die Nichte gibt, der Niederichlag, d. h. 
die dee? Das eine würde zum Individual-, das andere 
zum Symmaterialvecht führen, und jo fommt der Autor, der 
meine wohlerwogenen, in jahren gereiften, bi3 ins Einzelne 
durchdachten und in einer Jahre langen Beobachtung und Gut: 
achten-Praris gebildeten Ideen als Einfälle charakterifiren 
zu fönnen vermeint, zu einer Konftruftion, die nichts anderes 
it, als jelbit ein unhaltbarer Einfall, ein Mifchwefen, aus 
der Miſchung der Rudimente zweier längjt erfannter Ideen 
beitehend, des Individual- und Immaterialrechts! Eine för- 
derliche Konftruftion für die PBatentpraris! Was ift aus 
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ihr zu lernen? Gibt fie einen Anhalt ab für die Frage des 
Nechtsjchuges, der Webertragbarkeit, der Pfändbarkeit — 
vor allem für die Frage über Bedeutung und Umfang des 
Rechtsobjeft3 und damit des ausschließlichen Rechtsgehalts? 
Eine Konjtruftion, die dem Rechtsleben nicht aufhilft, ift 
von fi) aus ein lebloſes Gebilde. 

Dem entjprechend ijt es eine ſeltſame Behauptung, wenn 
Klöppel (XXXV ©. 98) aus der Natur der Symmaterial- 
rechte folgert: bei ihnen fünne man die Unterlafjung nicht 
durch eine Executionsſtrafe erzwingen, während bei ding- 
lichen Rechten der Eingriff in die Nutzung einer finnfälligen 
Sache durch jolche Strafen abgewehrt werde! Ya, hat es 
denn im englijchen und angloamerifanijchen Patentrecht nie 
eine injunction gegeben mit der Wirkung einer Bejtrafung des 
Zumiderhandelnden wegen contempt of court? Jede Ent- 
fcheidungsfammlung über amerifanifches oder englifches 
Patentrecht gibt Beweiſe auf Beweiſe dafür, daß die in- 
Junction, das richterliche Verbot mit Executionsſtrafe, gerade 
auf diejen Gebieten jeine Hauptanwendung hat! Und daß 
bei uns feine Klage auf Ablajjung von der Zumiderhand- 
lung, nur eine Feititellungsflage jtatthaft fein jolle! Dann 
müßte unjer Recht jehr unpraktiſch konſtruirt jein, wenn 
feine Schneide da verjagte, wo ſie am nöthigjten iſt. Zus 
treffender Weije ift auch die Judikatur des Reichsgerichts 
eine ganz andere; jo heißt es in einer neuerlichen Entjch. 
v. 6. Dezember 1893 (Batentbl. 1894, ©. 108 f.), daß der 
Beklagte verurtheilt wird: „1) anzuerkennen, daß er nicht 
befugt it, die von ihm .... bezogene Holzwolle..... be- 
hufs gewerbsmäßiger Herjtellung von Verbandſtoff mit 
Antijeptifa zu imprägniren; 2) fich bei Vermeidung einer 
fisfaliichen Strafe von 500 ME. für jeden Uebertretungsfall 
zu enthalten, VBerbanditoff, welcher durch das zu 1) an- 
gegebene Verfahren hergejtellt ijt, gemwerbsmäßig in Verkehr 
zu bringen, feilzuhalten oder zu gebrauchen“. 


Kohler: Die Idee des geijtigen Eigenthums. 993 


Noch glaubt Klöppel, das Urheberrecht jtehe im denk⸗ 
bar jchärfiten Gegenjag zum Eigenthum, indem die Ur- 
beberjchaft an fich, „eben weil fie eine rein geiftige That ift, 
in der für die Thatjächlichkeit des Rechtsverkehrs erforder: 
lichen jinnfälligen Weiſe garnicht feitgeftellt werden kann, fo 
daß jelbit die Perſon des Berechtigten erſt nach pofitiven 
äußeren Anhaltspunften durch die Rechtsordnung bezeichnet 
werden muß" (XXXV, ©. 94) — oder, um dies in etwas 
einfachere Deutſch zu übertragen: mer der Urheber eines 
Schriftwerfs ijt, fieht man diefem nicht an. 

Sa, jieht man es der Mujchel an, wer fie aus dem 
Meer gehoben, der Kartoffel, auf weſſen Land fie ge- 
wachen iſt? Nun mag man allerdings entgegenhalten, die Er- 
langung von Mufcheln und Kartoffeln jei doch eine jinnfällige 
Thatjache, während die geiftige Schöpfung im Kopfe des 
Künſtlers vor fich geht, fo daß, wenn er den Gtift oder 
den Pinſel anjegt oder auf den Tajten präludirt, Niemand 
dem anjehen Tann, ob es aus den jchöpferifchen Hirnjträngen 
oder aus der Gedächtnißfammer flammt, ob es ein eben 
gejchaffenes Eigene oder ein in das Gedächtniß aufgenom- 
mene3 Fremde darjtelle. Doch das geht ja nur in eine Be— 
weisfrage über, und diefe Bemweisfrage ift nicht fchwieriger 
zu löjen, al3 viele andere; wenn man zudem bedenkt, daß 
bei einem Gedicht oder einer mechanijchen Einrichtung, Die 
noch unbefannt war, von jelbit die Vermuthung für die 
Eigenjchöpfung fpricht, wenn man bedentt, wie jo vielen 
künſtleriſchen Schöpfungen die Abjtammung des Werkes von 
einem beftimmten Schöpfer wie eine Marke eingedrückt ift, 
jo daß die ganze Art des Bildes oder des Tonſtückes den 
Meifter befundet; wenn man bedenkt, wie auch das Autor: 
werk nicht fertig aus dem Haupte des Donnerers erfteht, jon- 
dern die Notizbücher, Sfizzenbücher eines Schriftitellers, 
Mufiters, Malers jchon erkennen lafjen, wie der Autor mit 
einer Idee gerungen hat, bis er jie überwältigte; wenn man 
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. bedenkt, wie eingehend die amerikanische Praxis der Erfinder- 
idee nachgeht, wie fie verfolgt, auf welche Weije die Erfindung 
allmählich geworden iſt und ob der Erfinder die nöthige Dili- 
genz angewendet hat, feine Idee zur Entfaltung zu bringen 
— denn dort entjcheidet ja die Priorität der Erfindung; 
und wenn man jchließlich bedenkt, wie man ebenfalls in 
Amerika die Frage der Urheberjchaft durch ein Affidavit des 
Erfindungsanmelders fejtitellt: ev muß eidlich erflären, that 
he does verily believe himself to be the original and first 
inventor or discoverer —, jo wird fich daraus von felbjt 
ergeben, melche geringe praftijche Bedeutung der Mangel 
der jinnfälligen Erjcheinung des inneren Urhebergedankens 
hat, und wie auch bier wieder ein ganz unerhebliches 
Moment zu einer mwejentlichen Bedeutung ausgebreitet wor: 
den iſt. 

Sp jehen wir in der Klöppel’fchen Darjtellung ein 
recht kleines Reſultat gegenüber einer Fülle oratorijcher 
Wendungen. 

Eins möchte ich noch den Praktikern entgegenhalten. 
Wer, wie ich, aus der Praxis hervorgegangen, wird am 
allerwenigften die wiſſenſchaftlichen Leiftungen der Praxis 
geringjchägen. Aber jo jehr ich die Schriften der Praktiker 
gerade da juche, wo ich die fruchtbaren Eindrüce der Praxis 
wahrzunehmen hoffe, und bejonder3 wenn es ſich um Aus: 
bildung des juriftifchen Details und um Darlegung der Richtig— 
feit und Unrichtigfeit der juriftiichen Ergebnifje im Einzelnen 
handelt, um jo mehr muß ich die Praftifer mahnen, die 
Arbeit der Doktrin nicht zu überjehen, und nicht zu vermeinen, 
in bloßer Anlehnung an den Gejegesbuchjtaben es dem theo- 
retischen Juriſten in der Konftruftion gleichthun zu Eönnen. Es 
ift erjtaunlich, wie viel Mißverſtändniß, welch’ irriger Blick 
für eine die Fülle des Detail3 umfafjende Doktrin mir gerade 
neuerdings aus den Kreifen der Praxis entgegengetreten tft; 
wie man jich unter Anlehnung an ein Gejegeswort öfters 
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über die Denfarbeit des Theoretifers hinwegſetzen zu dürfen 
meinte, und welch” ein Ton des Verneinens wifjenjchaftlicher 
Rejultate jo viele Schichten durchzieht, die weder Zeit 
noch Gelegenheit zu wifjenjchaftlicher Vertiefung haben; wie 
man anzunehmen jcheint, daß jebt, wo wir Gejeßesterte 
haben, der Doktrin mit ihrer Konftruftion feine pofitive Auf- 
gabe mehr übrig jei. Darüber können wir uns tröften; denn 
der unfruchtbaren Verneinung wohnt ſtets der Todesfeim von 
jelbjt inne. Nur die gemeinfame Arbeit von beiden Seiten, 
von jedem auf jeinem Felde, kann zum Heil gereichen. 


8S 12. 


Biel ergebnißreicher ift die Arbeit von Oſterrieth, Altes 
und Neues zur Lehre vom Urheberrecht (Leipzig 1892). 
Erfreulih iſt es, wie richtig er den Unterjchied zwiſchen 
Autor- und Individualrecht gefaßt und weiter durchgeführt 
hat; erfreulich ift die Schrift in vielen Einzelheiten; dagegen 
muß ich in der Rückkehr zur Charakteriftif des Autorrechts 
als eines geijtigen Eigenthums und in der Vertheidigung der 
Ewigkeit de3 Urheberrechts einen Rüdjchritt erfennen. 

Hat denn die Ausübung des Autorrecht3 durch Verviel- 
fältigung und Verbreitung von Druckwerken, durch Auf- 
führung von Dramen und Mufikftücen nicht erhebliche Unter- 
jchiede gegenüber der Ausübung des Eigenthums an der 
förperlichen, in die Sinne tretenden Sache? Iſt es wirklich 
richtig, daß die Ausjcheidung zwifchen dem einem Autor vor- 
behaltenen Genuß und dem, was die Deffentlichfeit von jeinem 
Werke hat, fich in wejentlich gleicher Weiſe vollzieht, wie 
bei einem Grundjtüc oder einem Laternenpfahl? E3 find 
doch gewiß jo erhebliche Eigenthümlichkeiten vorhanden, daß 
eine befondere Rechtsfategorie jehr angemefjen if. Was aber 
die Zeitlichkeit des Urheberrecht3 betrifft, jo jcheint Oſter— 
rieth überjehen zu haben, daß die Emigfeit des Rechts, die 
für den Autorfchug mit Mühe und Noth vielleicht unter 


226 Kohler: Die dee des geiftigen Eigenthums. 


allen möglichen Schwierigkeiten durchzuführen wäre, für das 
dem Autorrechte gewiß jtammesverwandte Erfinder- und 
Mufterrecht eine Ungeheuerlichkeit wäre. Und wenn er (S. 96) 
annimmt, meine Argumentation würde gerade in Diejem 
Punkt ihrer fonjtigen Bemweisfraft ermangeln, jo hat er ge— 
wiß meinen Gedanken nicht richtig aufgefaßt. Sieht man denn 
nicht, daß es fich hier anders verhält, al3 bei einer feiten 
förperlichen Sache? Wird dieje eigenthumslos, jo ijt fie 
dazu angethan, in neues Eigentum zu fallen; wird aber 
das Autorwerk frei, jo iſt und bleibt es gemeinfrei, und 
Niemand kann es mehr in das Einzelvecht zurücführen. 
Bei jener Sache handelt e3 fich alfo nur um einen, an der 
einen oder anderen Stelle unterbrochenen Kreislauf des Eigen- 
thums, hier aber handelt e3 fich um ein Gut, das fich nach 
einem verhältnigmäßig Furzen Kreislauf des Sonderrecht3 
der Allgemeinheit eröffnet. 

Daß aber die Symmaterialgüter dazu beftimmt ind, nicht 
etwa bloß daß fich ihre innewohnenden Ideen der Welt fund: 
geben, jondern daß jie jelbjt dev Welt zu eigen werden, 
jo jehr daß ein Jeder fie ohne Beſchränkung in jeder Weije 
ausnügen darf — vorausgejeßt, daß fie die Zeit überdauern, 
und daß fie zu jenen Ausnahmswerken gehören, die wie 
ein Felſen den vernichtenden Mächten der Geſchicke troßen 
— daß dies ihr Bejtreben ijt, Liegt in ihrem geijtigen Ge- 
halte begründet. Was fo lange der Menjchheit gewahrt 
bleibt, das muß ein Feder nicht nur lefen, fondern auch 
neu behandeln, neu auflegen, aufführen, fommentiven dürfen: 
allerdings behält die Sirtina ihre Syndividualität, wie die 
divina comedia; aber die Engel der Girtina find uns jo 
vertraut, daß mir fie auf die Kinderdeden ſticken, und die 
Madonna lebt jo in unjerem Gemüth, daß wir fie unjerem 
Madonnagedicht beifügen möchten; und wenn man heutzu- 
tage die divina comedia nicht beliebig mit Anmerkungen, 
Illuſtrationen herausgeben, nicht Scenen derjelben auf der 
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Bühne darjtellen dürfte?*), jo wäre es jehr jchlimm; und den 
Fauft will man heutzutage in voller und in abgefürzter Form, 
al3 Drama oder Melodrama, in lebenden Bildern, oder ala 
Oratorium mit muſikaliſch belebten Scenen durchführen. Sollte 
bier Jemand unferer Kulturwelt noch Schranken jeßen 
dürfen? das wäre völlig jachmwidrig; nicht nur die Idee, 
fondern da3 individuelle Werk in feiner Eigenerjcheinung, 
diejes wird ein Kulturgut — ebenjo wie die Erfindung, 
die zum Ausgangspunkte neuer Induſtriezweige geworden ijt. 


8 13. 


Auch Schufter, das Weſen des Urheberrechts (Wien 
1891) lehnt fich in der Annahme eines Smmaterialgüterrechts 
an mich an, ©. 36, jucht aber verjchiedene Differenzpunfte 
mit jcharfer Kritit hervorzuheben. Es wäre allerdings nicht 
unbedingt erforderlich geweſen, die Widerjprüche gegen einen 
Autor, welcher das Immaterialrecht entwickelt hat, in eine fo 
ſchroffe Form zu leiden; indeß ift jeder der Herr der Form 
feiner Darjtellung, und die Art der Darftellung ift eben die 
innere Form des literarifchen Erzeugnifjes, wie ſchon Fichte 
anerkannt hat: fie zu Fritifiven ift nicht unfere Sache, da wir 
es nur mit dem Inhalte zu thun haben. 

Wenn nun allerdingg Schufter mit Fräftigem Bruftton 
zum Ausdrucd bringt, daß man beim Autorrecht nicht nur 
das Vermögens-, jondern auch das geijtige Intereſſe ſchützen 
müſſe, weil jonft unfer Recht einen „barbarifchen” Charakter 
habe (S. 39), jo muß ich wiederum das ſeltſame Mißver: 
ſtändniß des Bermögensbegriffes befämpfen, das unjer Ber: 
mögen nur nach dem Taujchwerth, nicht nach dem großen 
iveellen Werth für feinen Eigenthümer berückſichtigt — ja, 
it der Künftler, der die beſte Guarnerigeige hat, an dem 

94) Die bühnenmäßige Darftellung von Scenen der divina comedia 


habe ich ſchon anderwärts befürwortet; vgl. meinen Vortrag zur 
Charakteriſtik Richard Wagner’3, ©. 7. 
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Eigenthumsgut nur fraft der 20.000 ME. intereffirt, die er 
etiwa dafür befommen fönnte? Diejes Mißverſtändniß des 
Bermögensbegriffes, das einen unrichtigen Gegenſatz zwifchen 
Dermögensinterefje und Geijtesinterefje aufjtellt, habe ich 
bereit3 in meinem Aufſatz in Buſch's Archiv, B. 47 ©. 176f., 
184. aufgewiefen. Das Bermögensrecht an einem Gegen 
jtand, welcher der Träger von Ideen und Fünftlerifchen An- 
regungen tft, enthält eben die geijtigen Intereſſen jchon in 
jih; und wer fich im glücklichen Befit eines Rembrandt 
oder Velasquez befindet und aus ihnen täglich neue An- 
regungen jchöpft, hat fie gewiß in anderer Art, als der 
Spefulant, der fie mit Ermartung auf das Steigen der 
Preiſe gekauft hat; und Doch ift e8 in beiden Fällen 
ein Eigenthum, zum deutlichen Zeichen, daß das Eigen- 
thum nicht bloß zum Sachtauſch, jondern auch zum ideellen 
Sachgenuſſe da ift, jomweit die Sache einen folchen geftattet. 

Ein wejentlicher Differenzpunft zwifchen uns betrifft aber 
das Erefutionsrecht der Gläubiger. Hier habe ich ausge: 
führt, daß das Individualrecht des Autors der Erekution 
entgegenjtehe, jolange der Autor das Werk nicht durch einen 
Publikationsakt definitiv der Deffentlichfeit bejtimmt bat; 
daß aber von diefem Moment an die Erefution geftattet jei 
und gejtattet jein müſſe. Dagegen bat jih Schufter mit 
fräftigem Bathos erhoben und mir vorgehalten, dies bedrohe 
die Freiheit und Würde der Kunſt ärger, alS die polizeilichite 
Genfur, das hieße „die Mujen aufs Schimpflichite zu Markt: 
weibern erniedrigen” (S. 43). O ihr jeligen Mujen, was 
habe ich gegen euch verbrochen! Nun find aber diefe Mujen 
feine Ariftofratinnen, die, an der Fajtalifchen Quelle jigend, 
jtolz auf die Welt herunter jchauen: ſie fteigen herab in 
Saal und Hütte und fpenden ihren Segen. Und wenn 
darum eine Veröffentlichung durch die Gläubiger erfolgt, 
jo flattern eben diefe Mujen als Mufen in Nah und Ferne; 
und daß die Gläubiger aus Geldinterefie handeln, ijt 
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nichts anderes, als wenn ein Verleger fich aus natürlicher 
Freude am Erträgniß für ein Werk jtarf ins Zeug wirft 
oder ein Theater ein Stüd als Kaſſenſtück verwendet. 
MWejentlich ijt nur: ift der Autor jo intereffirt an der Frage 
der Publikation, daß es al3 Gebot des Rechts erjcheint, feine 
Schöpfungen als unantaftbar zu erklären, auch wenn er in 
Konkurs kommt? Naturgemäß bejteht diejes Intereſſe, wenn 
er gar feinen Beröffentlichungsalt vorgenommen hat. Daß 
aber die Gläubiger von einem veröffentlichten, aber 
vergriffenen Werke Feine neue Auflage machen dürften, 
die zu behaupten ijt gewiß im höchſten Maße einjeitig: 
auch die Gläubigerjchaft hat ihr Recht, und daß die Lage 
der Sache nach Erjchöpfung der erjten Auflage diejelbe jei, 
wie vor jeder Publikation, und daß es fich hier um die 
nämlichen Intereſſen handle, wie da, wo der Autor fich 
noch gar nicht zur Herausgabe des Werkes entjchlojjen hat, 
werden Wenige annehmen. Sollte eine zweite Auflage dem 
Autor unangenehm fein — nun, jo ift es nicht anders, als 
wenn er dem DBerleger das Werk auf alle Auflagen hinaus 
„verkauft“ bat; will man ihm auch da nachträglich ein Ver: 
bietungsvecht geben? oder wenn er dem Mufifalienverleger 
das Recht zur Herausgabe feiner Kompofition in jeder 
äußeren Kunjtform gegeben hat — mie unangenehm, wenn 
eine jchlechte Tranjeription erjcheint — aber jollen wir das 
für den Mufikverfehr unentbehrliche Verlagsgejchäft hilflos 
lajjen, um diefer Empfindlichkeit zu dienen? 

Das gleiche muß gelten, wenn das Stück zur Aufführung 
gegeben worden ift. Daß dem Autor nicht jedes Theater 
angenehm iſt, ijt begreiflich; aber es kann ihm auch bei einem 
Theater, dem er das Stück jelbjt gegeben, die Beſetzung recht 
unangenehm jein; und wenn er den ganzen Theaterbetrieb 
einem Mittelmann gegen eine fire Summe überlafjen hat, 
jo muß er fich auch gefallen lajjen, daß ein Theater gewählt 
wird, dem er feinen Gruß entgegenbringt. Soweit darf 
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der Subjectivismus des Künftlerd nicht reichen, daß er den 
Mufen, denen er die Sache übergeben, noch mit dem Come 
mandojtab nachfolgen dürfte! 

Und gar, was die nichtdramatifchen Muſikwerke betrifft, 
jo ift ja noch heutzutage in Deutjchland die Aufführung 
frei, jobald der Autor das Werk im Drucd herausgegeben 
und fic dabei das Aufführungsrecht nicht vorbehalten hat. 
Ich halte diefen Zuſtand allerdings nicht für richtig, aber 
er it jo; der Mufifer muß ſich aljo gefallen laſſen, 
daß jein Werk, das er der Begeijterung abgerungen hat, 
in der Eleinen Amtsſtadt von eines Küfters Töchterlein oder 
einem Handwerkerverein mit vielem Eifer „erecutirt“ wird. 
Das ift vielleicht nicht angenehm, aber gewiß wird die Mufe 
eher darüber lächeln, al3 jich in das Koſtüm der Marktfrau 
ſtecken. Die übermäßige Empfindjamkeit ift nicht recht ange- 
mejjen ! 

Im Gegentheil ijt es eine ganz angemefjene Vereinigung 
de3 individualvechtlichen Standpunft3 mit den gewiß auch 
jehr wichtigen Rechten der Gläubigerfchaft, daß man jagt: 
vor jeder Publication haben die Gläubiger fein Recht; nach 
der Publication können fie die Publication fortjegen und 
auf jolche Weife es bewirken, daß nun auch das Wort des 
Schuldners, das ihn dem Gläubiger zur Zahlung verbindet, 
gelöjt wird. 

Noch mehrere meiner Ausjprüche wollen Schujter als 
nicht vecht zutreffend erjcheinen. Ich habe gejagt, es könne 
ja auch (innerhalb der vom Autor gewährten Auflage) vor— 
fommen, daß das Werk eine „Verbreitung gewinnt, die er 
nicht vorausgejehen, eine Wendung annimmt, die außerhalb 
jeiner Berechnung lag" (Autorreht ©. 139). Daran hat 
Schujter Zweifel, die mir nicht vecht erflärlich find. Wie, 
wenn ein Werk in acht Tagen reigend verfauft wird, von dem 
jein Autor fi) nur eine langjame Abnahme verſprach — 
vielleicht auch nur ein langjames Bekanntwerden wünſchte? 
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Mie, wenn das Werk in Benölferungsichichten verbreitet 
wird, auf die es nicht berechnet war? wenn es in der Tages 
prefje zum Gegenftand eines unerfreulichen Gezänfes wird und 
wenn fich eine dem Autor antipathifche Partei auf feinen 
Ausfpruch beruft! Sodann joll ich inconjequent fein, wenn 
ich zwiſchen der verjchiedenen qualitativen Weiſe der Ver— 
öffentlichung unterjchieden habe, jo daß, wenn der Autor 
zum Drud feine Zuftimmung ertheilt hat, den Gläubigern 
damit nicht auch das Recht gewährt wird, das dramatijche 
Werk zur Aufführung zu geben: durch Die einmalige 
Publication ſei ja das Geheimniß des Innenlebens un- 
widerruflich durchbrochen, und es ſei nicht richtig, daß der 
ideelle Eindrud, den das Werk in der einen oder andern 
MWeife macht, ein ganz verjchiedener jei „am allerwenigiten 
für die Mufif, indem diefe niemals zum bloßen Leſen, 
jondern immer zum wirklichen Vortrag bejtimmt iſt“ (S. 46). 
Das letztere ift nun einmal nur jehr bedingt zutreffend, denn 
wenn nicht jedermann ein Muſikſtück „leſen“ Tann, jo 
können e3 doch Biele; und wenn das gedrudte Muſikſtück 
zum Spielen da tft, jo ift es ein großer Unterjchied, ob es 
im Kämmerlein gejpielt wird oder im Konzertjaal. Doc) 
das kommt im Deutjchen Reich, mo bezüglich veröffentlichter 
Noten bei nicht dramatischen Werfen regelmäßig fein Auf- 
führungsrecht befteht, nicht in Betracht. Für uns kommt 
das dramatifche Autorrecht in Frage, und daß hier die Ein- 
wirkung auf das Publikum eine ganz andere ift, wenn das 
Stück gejpielt, al3 wenn es gelejen wird, bedarf ficherlich 
nicht des Nachmweijes, nachdem es mehr al3 einmal vorge: 
fommen ift, daß Theaterftücke im Druck unbeanjtandet blieben, 
deren Aufführung man für bedenklich erachtete. Und ebenjo 
verhält es fich mit dem Unterjchied, wenn ein abfichtlich 
lateinisch gejchriebenes Buch in deutjcher Ueberſetzung er: 
jcheinen, oder ein Roman dramatifirt werden joll. 

Noch eine weitere Aeußerung von mir foll bejonders 
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in literariſch-artiſtiſcher Weiſe ſehr bedenklich ſein (S. 46), 
ſofern ich nämlich geſagt habe, daß ein Vortrag vielleicht in 
entſprechenden Kreiſen ſeine Beſtimmung erfüllt, aber als 
Broſchüre gedruckt, völlig ungenießbar wäre (Autorrecht 
S. 141f.). Dagegen thut Schuſter den kräftigen Spruch, 
„daß doch Niemand vom Standpunkte des literariſchen Ehr— 
gefühles aus glauben wird, ein Vortrag erfülle als ſolcher 
ſeine Beſtimmung, wenn er, als Broſchüre gedruckt, völlig 
ungenießbar wäre“ (S. 47). 

Aber ferne davon, daß der richtige Vortragſtyl mit der 
Form des Broſchürenſtyls identiſch iſt, wird der Vortragende 
häufig in der Lage ſein, die ſtrenge Form der Schriftdar— 
ſtellung zu verlaſſen und in ſeinem Vortrag leicht und zwangs— 
los über die Gegenſtände zu gleiten, durch Parentheſen und 
Zuſätze Dinge zu erläutern, welche der Leſer, der nicht durch 
das fließende Wort vorwärts getragen wird, bei der Lectüre 
ſich jelber weiter ausjpinnen kann. Das bedarf feines 
weitern Nachweijes. Daher kann ein vorzüglicher, belehren: 
der und geijtreicher Bortrag fich möglicher Weiſe im Drud 
unletdlich ausnehmen — ja dies ift jogar recht häufig der 
Tall. 

Seltjam ijt nun aber, wie der Verfaſſer, der hier in ſolchem 
Maße der Empfindjamfeit der Autoren entgegen fommt, 
uns arme Dichter andrerjeits jchonungslos den Kompontiten 
überantwortet. a, er läßt mich jehr jtreng an, weil ich es 
in meinem Autorrechte gewagt habe, das Poſtulat aufzujtellen, 
daß der Dichter das Recht behalten folle, die Erlaubniß zu 
geben, daß ein Komponijt jeinen Tert zum Lied verarbeitet 
und unter den Noten wiedergibt; meine Anficht jet den Ver- 
fajjer gar in Erjtaunen (Urheberrecht der Tonkunſt, ©. 244), 
ja, dies bietet ihm Gelegenheit, in einen kräftigen Pane— 
gyrikus über die bisherigen Liederfompofitionen auszubrechen : 
das ein- und mehrjtimmige Lied der Deutfchen jei ein „Kron— 
jumel der herrlichiten und einzigjten Art“, jein Werth bejtehe 
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darin, daß die poetifche Lyrik durch unfere Tonmeifter (hier 
werden dann Mozart und Beethoven citirt, dann geht der 
Flug durh Schubert und Schumann bindurch über Franz 
und Mendelsfohn hinweg bis auf Brahms, Lifzt, Löme, 
Jenſen u. j. m.) jofort auch zur mufifalifchen Lyrik gewor- 
den jei, und jchließlich bin ich ein armer Schuldiger, da 
nach den von mir vertheidigten Grundfägen jo viel Herr: 
liches, Schönes und Großes in unjerer Nation nicht vorhan- 
den wäre. 

In allem dem kann ich nur eine emphatifche Sprach): 
wendung mit mehr oder minder Gefchmad und mit un- 
vichtigem Inhalt erbliden. Wenn Schujter troß jeines 
MWagnertdums auf dem alten Standpunkte der Liedbeurthei- 
lung jteht, daß er in den Liedern von Beethoven oder 
Schubert, oder gar von Mendelsfohn Alles herrlich und glän- 
zend findet und hier überall Juwelen erblickt, fo ift darüber 
an diefer Stelle nicht zu jtreiten. Sch bin wejentlich anderer 
Meinung; das richtige Lied der Zukunft muß erſt noch werden, 
ebenjo wie das muſikaliſche Drama erſt durch Wagner zur 
bewährten Wirklichkeit geworden ift ”). Ich verlange vom 
Liederfomponijten ein viel tieferes Erfaſſen der Poeſie, 
al3 e3 die meiften der genannten Komponijten, namentlich 
Mendelsjohn, bewiejen haben?‘); ich glaube, daß Beethoven, 
dejien Kraft fürwahr nicht in der Liederfompofition lag, 
feinem der wunderbaren Goethijchen Lieder gerecht worden iſt. 

Aber, auch abgejehen davon, halteich es fürein unantaftbares 
Recht des Dichters, Front zu machen gegen das Unterfangen 
von Komponijten zmweifelhafter Iyrifcher Begabung, die eine 
hohe Poeſie durch abgejchmacte melodische Wendungen zur 
Stage verzerren ; ich weiß, welche dichterifche Feinheit dazu 


95) Val. meinen Auffah über die Zufunft des Liedes in Hardens 
Zufunft I, 12, ©. 536f. 

96) In meiner Eigenfchaft als Lyrifer hätte ich jede Mendels- 
Tohn’sche Kompofition meiner Lieder abgelehnt. 
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gehört, auf daß ein Komponiſt den zarteften unausgedrücten 
Gedanken des Dichterd nachgeht und nicht in völlig jchablo- 
nöjer Weije die Poeſie mißhandelt und in die Tanzform 
hinein vertändelt, ohne Deklamation (denn zunächjt hat der 
Komponift richtig zu deflamiren, dann in zweiter Reihe der 
Sänger”) und ohne Berjtändniß für die tief gehenden 
Gefühlsftrömungen, welche in der Poeſie ihre Sprühmellen 
an die Oberfläche jenden. Darum verlange ich, daß der 
Komponijt mit dem Dichter gehe; ijt der Komponift dejjen 
werth, jo wird ihm fein Dichter und Fein Gedichtverleger 
die Tertbenügung verbieten); und jollte einmal ein Ver— 


97) Wenn Schufter (UÜrheberreht der Tonkunſt) ©. 246. 
fagt: „die verftändliche Declamation des Textes beim Vortrag eines 
mufifalifchen Liedes... . ift Aufgabe des Sängers, nicht des Kom— 
poniften (dem höchitend die declamirbare Kompofition obliegt)“, jo 
beruht diefer Gegenfaß auf einer Verkennung der Erfordernifje der 
Liedmufil. Der Komponift hat das Lied jo zu behandeln, daß feine 
Kompofition nicht bloß declamirbar ijt, jondern jelbjt declamirt d. h. 
die intimften Gedanken des Dichter wiedergibt. Sache des Vor— 
tragenden ift e3 dann, dieſe die poetifchen Ideen darjtellende 
Muſik wieder in einer finngemäßen, aber individuell gearteten Weiſe 
zum Ausdrud zu bringen. Daß die Liedmufif nicht zu declamiren 
babe, jondern nur declamirbar fein müffe, entfpricht der durch Wagner 
völlig überwundenen Kompofitionsweife, welche die Muſik in ihrem 
Verhältniß zur Poeſie auffaßte, etwa wie einen weiten Mantel, den 
man fo oder fo um den Körper fchlingen könne; anftatt wie eine geijtige 
Gejtaltung, welche die verborgenen Lebensimpulfe zur Formung 
bringen foll. Ja, es gibt von den angeführten Komponiften Lieder genug 
mit den gröbjten Declamationsfehlern, jo daß ein gejchiefter Decla- 
mator die Schwäche der Mufif zuzudecden hat. Dagegen joll der 
arme Dichter nichts bemerken dürfen, denn die Freiheit der Muſik 
geht natürlich vor! 

98) Die Gedichtverleger find gewiß Eluge Leute und haben das 
Recht, e3 zu fein, zumal der Zudrang des Publikums zur Lyrik leider 
in dieſer Uebergangsperiode, in der wir leben, wo wir uns aus der 
Zeit der Nüchternheit erſt wieder zum poetifchen Schwunge er: 
heben müſſen, fein befonders lebhafter ift. Jeder Gedichtverleger weiß, 
daß es feine bejjere Aufmunterung zur Verbreitung der Gedichte gibt, 
als wenn fie gut fomponirt und gut gefungen werden; insbejondere 
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leger halsjtarrig jein, jo wird Fünftighin von jelbjt die 
Klaufel in die Verträge kommen oder e8 wird vielleicht jogar 
zur gejeglichen Bejtimmung werden, daß das Recht der Ge- 
ftattung des Textgebrauches für die Mufitbearbeitung dem 
Dichter allein vorbehalten bleibt. Eine derartige Rege— 
lung wird aber fünftig um jo mehr erforderlich jein, als ſchon 
jest der legale Zuftand allein dem Sachbedürfniß keines wegs 
entjpricht; ſchon jeßt wird es als Bedürfniß gefühlt, daß 
der Kompofition der Text des Liedes auch als bloßer 
Tert vorgedrucdt wird, weil fich der Sänger zuerjt 
des Textes in der Gejammtheit bemächtigen muß, bevor er 
zur Erfafjung der Liedmelodif im Einzelnen gelangt; und 
fodann iſt e8 ein dringendes Bedürfniß, daß bei Konzert: 
aufführungen die Poeſie in das gedruckte Konzertprogramm 
aufgenommen werde; Beides ift aber jtreng genommen ohne 
Zuftimmung des Autor oder Verlegers nicht geftattet, wenn 
man ſich auch oft genug darüber wegſetzt. Alfo auch hier 
bedarf man des Dichters Geftattung, um korrekt zu gehen und 
man joll es nie verfäumen, fie einzuholen; da ijt nun nichts 
natürlicher, al3 daß fich der Komponiſt auch jonjt mit ihm 
verjtändigt; und die Furcht, daß die Dichter, die doch ſelbſt 
den Drang in fich fühlen, ihre Poeſie in die Höhe der Ton- 
funft gerückt zu ſehen: 
Töne klingt, o Elingt verwegen, 
Löfet meines Herzens Band °) 

einem guten Komponijten das Komponiren und Veröffent— 
lichen verböten, und daß jo die Komponiften aus Mangel an 
zu fomponirenden Texten ihre Leyer an die Wand ftellen 
müßten !°%), iſt ebenjo imaginär, wie die Befürchtung früherer 


da wir heutzutage beim Anhören des Gejanges der Poeſie eine viel 
größere Bedeutung beimejjen als früher. 

99) Meine Igrifchen Gedichte, ©. 125. 

100) Am beiten ijt e8 allerdings auch hier, wenn der Dichter 
feine eigenen Lieder zu fomponiren vermag; denn feiner wird jo 
tief wie er in das Marf der Sache dringen, 
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Zeiten, daß ohne Nachdrud die Bücher jo theuer würden, 
daß die wijjenjchaftliche Bildung ernſtlich gefährdet wäre; 
oder die Befürchtung, daß es an guten Dramen fehlen werde, 
wenn die Dramatiker nicht die Erfindungen eines jeden 
Romanjchriftiteller8 beliebig ausnügen dürften; oder wie 
die Meinung, daß e3 jeder Dichter gejtatten müfje, daß ein 
Kupferjtecher jeine. Gedichte mit Illuſtrationen herausgebe, 
weil jonjt die bildende Kunjt aus Mangel an zeitgenöffischen 
Motiven zu Grunde ginge! Wird man auch für den Kupfer: 
jtecher diefes Necht beanjpruchen! Armer Dichter, was dir 
noch bleibt, wenn fich auch noch die andern Künfte an deinem 
Lebensmarfe jättigen! | 

Es handelt ſich aljo auch hier um ganz imaginäre Be- 
fürchtungen, und es ijt dasjelbe, wie mit dem Variations- 
recht, über das mih Schujfter ebenfalls hart anläßt. Ich 
habe gewiß mit Nachdruck darauf hingewiejen, daß der Autor- 
ſchutz als die nährende Mutter der Kunſt nicht dazu dienen 
darf, die Kunſt jelbjt ins Herz zu treffen '). Wenn nun 
Schuſter, un das freie Bariationsrecht mir gegenüber zu 
vertheidigen (Urheberrecht der Tonkunſt, ©. 189f.), auf 
einzelne Fälle hinweiſt, wo große und gar klaſſiſche Kompo— 
nijten Themata Anderer auffallend benüßt oder zum Gegenſtand 
der Variation gemacht haben, jo hätte er ebenjogut darauf hin- 
weijen können, daß auch die alten Maler nicht jehr peinlich 
in der Uebernahme fremder Figuren waren, und gewiß ijt 
Raphael nicht mit feinem Gewiſſen zu Nathe gegangen, als 
er Figuren des großen Maſaccio entlehnte, und ſchwerlich 
wird er vorher die Erlaubniß jeines Lehrers eingeholt 
haben, al3 er deſſen Spojalizio in veredelnder Weiſe nach- 
bildete. 

Natürlich haben diefe Meijter es gethan, weil jene 
Zeit eine andere war und über dieſe Dinge ganz 








101) Val. Literarifches und artiftifches Kunftwerf, ©. 1797. 
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naive Borjtellungen hatte, fo daß fie an die Mög— 
(ichfeit des Unrecht noch gar nicht dachte oder der 
Gedanke einer Bejchränfung kaum exit auftauchte. Wie 
naiv noch Goethe über manches derartige geurtheilt hat, habe 
ich anderwärts gezeigt!%2); und wenn man fich darauf be- 
rufen hat, daß beiſpielsweiſe Goethe ein Gedicht der Wil- 
lemer in feine Sammlung aufnahm, jo ift das ein Ver— 
fahren, das man einem modernen Autor nicht verzeihen 
dürfte: das war eben die damalige Denkweiſe. Allerdings 
hat auch jchon damals (im umgekehrten Falle) Hauff in 
der Elaurenaffäre jchlimme Erfahrungen gemacht: heut: 
zutage würde man ein derartige Thun recht jtreng tadeln. 

Hätte man in jenen Tagen gedacht wie heute, jene 
Komponiften wären nicht verlegen gewefen, ihren Genius mit 
anderen Material zu befruchten; fie nahmen das Material, 
wo fie e8 nehmen fonnten und nach damaligen Begriffen 
nehmen durften. 


Fürwahr, heutzutage haben wir andere Sorgen. Ich 
verweile auf die Erfahrungen jeder bedeutenden Muſi— 
falienhandlung, wieviel der ernſtliche Kunjthandel unter 
Variationen, Umarbeitungen, Umfegungen zu leiden hat, und 
wie bedenklich eine Betrachtung der Sache wäre, welche 
das Kunftwerf der beliebigen Benügung eines Jeden preis- 
gäbe, fofern nur dieſe Bearbeitung nicht geradezu un— 
fünftlerifch oder fcheinhaft wäre; und wie wenig die Mei- 
nung Schufter’3, wornach „jede wirkliche Variation, 
Phantaſie oder andere Compofition über ein gegebene, zu— 
mal ein fremdes Thema feinen Nachdruck oder jonjtigen 
Eingriff in fremde Urheberrechte bildet, mag fie Aehnlich— 
feit mit dem Thema haben oder nicht“ '%), unferer Auffaſſung 


102) Literarifches und artiftifches Kunftwerf, ©. 106f. 

103) Schufter, Urheberrecht der Tonkunſt, S. 191. Richtiger 
Kadlec in der Neuzeit I, S. 123f. 

82. 2. 16 
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und unjeren Bedürfnifjen entjpricht; nein, ein jolches Varia— 
tionsrecht ift nur angemefjen, jofern hierbei die Individalität 
der urjprünglichen Melodik zerjtört und mit den Motiven 
de3 urjprünglichen Werkes etwas ganz neues eigenartiges ge- 
Ichaffen wird, wie ich dies in meinem literarisch-artiftifchen 
Kunftwert ©. 150. dargelegt habe. Daß fich hierüber be- 
jtimmte Normen aufjtellen laſſen und daß die Frage über 
individuelle Gleichheit oder individuelle Verjchiedenheit des 
Tongebildes nach dem Urtheil der Kunftverjtändigen, nicht 
nach dem Empfinden eines unmufifalifchen Zuhörers, be- 
urtheilt werden muß, dem vielleicht die Muſik nur ein mehr 
oder minder unangenehmes Geräufch ift, verjteht jich von 
jelbjt; weßhalb der von mancher Seite gehörte Hinweis 
auf die individuell verjchiedene Art des mufikalifchen Ge- 
dächtniſſes völlig verfehlt 1jt!%*). 

Auch abgejehen von allem anderen, fann es der Kunit 
nur zum Seil gereichen, wenn man den Künjtler von An- 
fang an auf Originalität, auf eigene Erfindung verweiſt 
und ihn warnt, fich mit den Werfen anderer Autoren 
zu erjättigen. Und wenn jchließlich von anderer Seite die 
Meinung ausgejprochen worden ijt, daß unjere heutige 
Kunſt an gefuchter Orginalität Eranfe, jo ift das jehr miß- 
verjtändlich. Unjere heutige Kunſt trägt ein lebhaftes Streben 
nach einer, unferer modernen Empfindung entjprechenden, Ge: 
jtaltung, und der übertreibende Naturalismus iſt eine Ueber: 
gangsfrankheit, die nothwendig überjtanden werden muß, 
um zur Weihe der wahren Poeſie zurückzuführen. 

Somit hat die Immaterialrechtslehre überall die Probe 





104) So Schuſter, Urheberrecht der Tonfunft, ©. 191. Was 
beweijen unmufifalifche Menjchenfinder, wie jener naive Engländer, der 
das God save the king mit einem Sat von Beethovend C-moll- 
Symphonie verwechfelte! Schließlich würde auch jener Naive zum 
Beweiſe dienen, der am Schluß des Triftanvorfpiel fragte, ob die 
Mufiker nunmehr mit dem Anftrumentenjtimmen fertig feien. 
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beitanden, und jo und jo oft fritifch verbrannt, ift fie als 
Phönix wieder auferjtanden. Aber auch die von mir ent- 
wicelten Grundjäße haben mweder im Ganzen noch im 
Einzelnen einen Stoß erfahren. Sie find jo jehr auf die 
Elemente unjerer geijtigen und wirthichaftlichen Kultur ge- 
baut und jo jehr gejtüßt jomohl durch die Beobachtung 
des Lebens als durch die reiche Praxis der Kulturvölfer, 
daß jie Anſpruch auf Beitand haben, jo lange bis ein 
Meiterfortfchritt unjerer Kultur der Materie neue Grund: 
lagen bieten mag; wo unjere Lehre dann gerne einer neuen 
den Platz räumen wird. 


IV. 


Anhang. 
Zur Geſchichte des Markenrechts. 


8 14. 


Das Namen: und Markenrecht hat fich al3 ein die 
Perjon oder ihr Gejchäft Fennzeichnendes Berjönlichkeitsrecht 
entwicelt, ja al3 Berjönlichkeitspflicht, um die Waaren ftet3 
auf den hiefür verantwortlichen Verfertiger zurüdführen zu 
fönnen. Dieje Bflicht bezeugt deutlich einen anderen Ur- 
jprung, als das von der Perſon Losgelöfte „geiftige Eigen: 
thum“. Markenrecht und Marfenpflicht find, wie Namen: 
recht und Namenpflicht, der Perſon inhärent, fie find Hülfs- 
mittel, um die Perfönlichkeit zur Geltung zu bringen. 

Den Nachweijen, die mein Markenrecht, meine Schrift: 
Aus dem Patent: und Induſtrierecht I, S. 12419) und 
Laftig, Markenrecht und Zeichenregifter (Halle 1889), 
aus der Gejchichte des Markenweſens geben, füge ich 
folgendes bei: 


105) Vgl. au Buſch's Archiv, B. 47, ©. 196f. 
16* 
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1) In den alten Statuten von Badua findet fich eine 
Beitimmung aus dem Jahr 1236 (Statuti del Comune di 
Padova dal secolo XII all’ anno 1285, nr. 834 p. 277), 
welche lautet: 

quilibet pistor vel pancogolus vel pancogola habeat 
proprium signum vel bullam quod vel quam pani im- 
primat quem fecerit ad vendendum; et si contrafecerit, 
solidos sexaginta comuni componat; et ille qui tenuerit 
panem ad vendendum, supradictum bannum solvat, 
licet illum non fecerit, si falsus repertus fuerit. 

2) Sn Biacenza jollen die factores annullorum ihr 
speciale signum haben und die Ringe damit bezeichnen, ut 
cognoscatur, per quem factus sit. So Statuta mer- 
catorum Placent. (XII. Sahrhundert) a. 354 
(Monum. hist. ad prov. Parmensem pertinentia I 6 p. 96). 
Diefe Zeichen werden bei den Handelsvorjtänden niedergelegt: 
a. 512 p. 136: 

quod consules nuxii teneantur habere exemplum 
cujuslibet signi et nomen illius cujus fuerit. 

3) Die Statuten von Como aus dem 13, Jahrhundert 
(Statuta Novocomi a. 204) enthalten Folgendes: 

omnes pristinarü habitantes infra confinia civitatis 
teneantur et debeant signare nomen et supernomen 
suum super bucellis et super quolibet pane formenti 
taliter, quod possit legi nomen et supernomen pri- 
storis, qui fecit ipsum panem. Et si quis contra- 
fecerit, solvat pro quolibet pane formenti denarios 6 
novorum. | 

(In den Monumenta historiae patriae XVI p. 177). 

4) Die Statuten von Florenz 1415 III 143 (Ed. 
Friburgi I, p. 343f.) verwahren fich bejonders gegen Die 
Bezeichnung ausmwärtiger Waaren mit inländischen Marken: 

Nullus de civitate, comitatu vel districtu Florentiae 
audeat in aliquibus spatis, spuntonibus, cultellis ferito- 
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rüs vel cultellinis fabricatis extra civitatem 
veldistriectumFlorentiae intaliare, imponere, 
designare vel smaltare aut imponi, intaliari vel smal- 
tari facere signum vel literas sub nomine vel signo 
alterius magistri vel laboratoris, nisi solum illius magi- 
stri, qui talia ferra vel arma fabricaverit, et illud verum 
et proprium nomen ponere, designare aut intaliare, et 
locum ubi ferrum seu arma fabricata fuerint ..... 
faciens contra aliquod ex praedictis condemnetur pro 
vice qualibet in libris centum. 

5) Der Schuß gegen concurrence däloyale ergibt fich 
aus den Statuten, welche Treue und guten Glauben im Ge- 
werbebetrieb verlangen. So heißt es in den Statuten von 
Montefeltro von 1384 II 23 (Collezione storica Mar- 
chigiana III p. 312): 

qualunque artefice bene e fedelmente senza fraude 
e falsitd alcuna faccia. et faccia fare et esercitare 
arte sua, e chi contrafar& sia punito in cinque lire 
de denari per qualunque volta che sarä trovato col- 
pevole. 

6) In Braunfhmweig findet fich eine Urkunde von 
1421, worin ein Markenzeichen vor dem Rathe der Stadt 
übertragen wird: 

Ghezeke, Wedewe Bertoldes van Lendorpe, hefft 
ohejecht vor dem Rade: 

Alze ore man Bertold Lendorp hadde eyn merf in 
eyner ftaltniffe eynes byles, dar he mede plach to 
merfende jyne mejte unde ander ſyn werk, dat nu 
uppe je gheervet were, 

dat julve merk befft je nu myt aller won- 
beyt unde rechte, alze ore man unde fe dat hadden, 
ghegheven unt upgelaten vor dem Rade Tylefen 
van dem Haghen unde jynen erven, alzo dat je dat nu 
mer brufen moghen in aller wyje, aljo ore man unde je 
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des jo to brufende pleghen, wente je en wille des nicht 
mer brufen !%%), 


106) Hä ni elmann, Mittelniederdeutjche Beijpiele im Stadt- 
archiv zu Braunfchweig gefammelt (Wolfenbüttel 1892) ©. 19 nr. 24 
(in den Meberlieferungen zur Literatur, Gefchichte und Kunft, heraus- 
gegeben v. Milchjadf und Zimmerman, Heft 4. — Ich verdante 
diefe Stelle meinem Freunde und Gollegen Georg Cohn in Zürich. 
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VL. 


Der Entwurf eines Bürgerlichen Gefekbudys für das 
Deutſche Reich in zweiter Lefung. 
Fortfegung?). 


Drittes Buch. Sachenrecht ?). 
Erſter Abſchnitt. Beſitz. 
8777 (797, 803 Abi. 2). 


Der Beſitz einer Sache wird durch die Erlangung der 
thatjächlichen Gewalt über die Sache erworben. 


1) Borbemerfung des Einſenders. Das dritte Buch 
de3 Entwurfs ift in den Monaten Januar bis Juli, Oftober und 
November 1893 von der Volllommiffion berathen, die Redaktion 
im März 1894 abgefchlojfen worden. 

Berlin, Ende März 1894. Mandry. 

2) 1. Die 88 778-780, 782—785, 788, 789, 791—795 des 
Entw. I werden in folgender Faſſung in den Allgemeinen Theil 
verjeßt: 

weiter Abſchnitt. 
Saden. 
$ 77a (778). 

Sahen im Sinne des Geſetzes find nur förperliche 
Gegenjtände. 

8 77b (779). 

Vertretbare Sachen im Sinne des Gefebes find diejenigen 
beweglichen Sachen, welche im Berfehre nad) Zahl, Maß oder 
Gewicht beftimmt zu werden pflegen. 

s 77e (780.) 
Verbrauchbare Sachen im Sinne des Gejeges find Die- 
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Die Einigung des bisherigen Befißerd und des Erwerbers 
genügt zum Grwerbe, wenn der Erwerber in der Lage ijt, die 
Gewalt über die Sache auszuüben. 





jenigen beweglichen Sachen, deren bejtimmungsmäßiger Ge- 
brauch in dem Berbrauch oder in der Veräußerung beiteht. 

ALS verbrauchbar gelten auch bewegliche Sachen, welche 
zu einem MWaarenlager oder zu einem fonftigen Sachinbegriffe 
gehören, dejjen bejtimmungsmäßiger Gebrauch in der Ber- 
äußerung der einzelnen Sachen beiteht. 

8 77d (782). 

Beltandtheile einer Sache, die von einander nicht getrennt 
werden können, ohne daß der eine oder der andere zerftört 
oder in jeinem Weſen verändert wird (mwefentliche Bejtand- 
theile), können nicht Gegenftand bejonderer Rechte fein. 

S 77e (783, 784). 

Zu den wejentlichen Bejtandtheilen eines Grundſtücks 
gehören die mit dem Grund und Boden fejt verbundenen 
Sachen, insbefondere Gebäude, ſowie die Grzeugnijje des 
Grundſtücks, jolange fie mit dem Boden zufammenhängen. 
Samen wird mit dem Ausſäen, eine Pflanze wird mit der 
Einpflanzung wejentlicher Beftandtheil des Grundſtücks. 

Zu den wejentlichen Bejtandtheilen eine® Gebäudes ge— 
hören die zur SHerftellung des Gebäudes in dasſelbe einge- 
fügten Sachen. 

8 77f (783 Abſ. 2, 785). 

Zu den Beitandtheilen eines Grundſtücks gehören nicht 
jolhe Sachen, die mit dem Grund und Boden von einem 
Anderen al3 dem Eigenthümer des Grundftücds nur zu einem 
vorübergehenden Zwecke verbunden worden find. Das Gleiche 
gilt von einem. Gebäude oder ſonſtigen Werfe, das in Aus— 
übung eines Rechtes an einem fremden Grundftüce von dem 
Berechtigten mit dem Grundſtücke verbunden worden it. 

Sachen, die in ein Gebäude nur zu einem vorübergehenden 
Zwede eingefügt find, gehören nicht zu den Bejtandtheilen des 
Gebäudes, 

8 77 (788). 

Rechte, die mit dem Eigenthum an einem Grundjtüce 

verbunden find, gelten al3 Bejtandtheile des Grundftücds, 
$ 77h (789). 

Zubehör find bewegliche Sachen, die, ohne Bejtandtheile 
der Hauptfache zu fein, dem wirthichaftlichen Zwecke der 
Hauptjache zu dienen bejtimmt find und zu ihr in einem diefer 
Beitimmung entjprechenden räumlichen Berhältnijje jtehen. 
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Uebt Jemand die thatjächliche Gewalt über eine Sache für 
einen Anderen in deſſen Haushalt oder Erwerbögejchäft oder in 


Eine Sache ift nicht Zubehör, wenn fie im Verkehre nicht als 
Zubehör angefehen wird, 

Die nur vorübergehende Benutzung einer Sache für den 
wirthichaftlichen Zweck einer anderen begründet nicht die Zu- 
behöreigenfchaft. Die nur vorübergehende Trennung eines 
Zubehörſtücks von der Hauptfache hebt die Zubehöreigenfchaft 
nicht auf. 

$ 77i (791). 

Dem wirthichaftlichen Zwede der Hauptfache find zu 
dienen bejtimmt: 

1, bei einem Gebäude, das für einen gewerblichen Betrieb 
dauernd eingerichtet ift, insbejondere bei einer Mühle, 
einer Schmiede, einem Bräuhaus, einer Fabrik, die 
zum Betriebe beftimmten Mafchinen und fonftigen Ge- 
räthichaften; 

2. bei einem Landgute das zum Wirthichaftsbetriebe be- 
jtimmte Geräth und Vieh, die Tandwirthichaftlichen 
Erzeugnijje, joweit fie zur Fortführung der Wirthfchaft 
bis zu der Zeit erforderlich find, zu welcher gleiche oder 
ähnliche Erzeugnijje vorausfichtlich gewonnen werden, 
fowie der vorhandene auf dem Gute gewonnene Dünger. 
AUnmerfung Dem Gejeg über die Zmwangsvoll- 

jtrefung in das unbemwegliche Vermögen bleibt die 

Entjcheidung darüber vorbehalten, ob das Zubehör 

eines Grundſtücks und eines im Schiffsregifter ein- 

getragenen Schiffes nur der Zwangsvollſtreckung in 

das Grundjtüc oder das Schiff unterworfen fein foll, 
8 77k (792). 

Früchte einer Sache find die Erzeugnifje derjelben und 
die fonjtige Ausbeute, welche der Bejtimmung der Sache gemäß 
aus ihr gewonnen wird. 

Früchte eines Rechtes find die Erträge, welche das Recht 
feiner Bejtimmung gemäß währt, insbejondere bei einem 
Nechte auf Gewinnung von Bodenbejtandtheilen die gemwon- 
nenen Bejtandtheile. 

Früchte find auch die Erträge, welche eine Sache oder ein 
Necht vermöge eines NRechtsverhältnifjes gewährt. 

$ 771 (793). 
Nutzungen find die Früchte einer Sache oder eines Rechtes 
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einem jonjtigen Verhältniß aus, vermöge dejjen er den fich auf 
die Sache beziehenden Weiſungen des Anderen Folge zu leijten 
hat, jo ijt nur dieſer Beſitzer. 


jowie die Bortheile, welche der Gebraud, der Sache oder des 
Rechtes gewährt. 
$ 77m (794 Abf. 1). 

Sit Jemand berechtigt, die Früchte einer Sache oder eines 
Rechtes bis zu einer bejtimmten Zeit oder von einer bejtimmten 
Zeit an zu beziehen, fo gebühren ihm, ſofern nicht ein Anderes 
bejtimmt ift: 

1. die im $ 77k Abſ. 1 bezeichneten Erzeugnijje und Be— 
ftandtheile, auch wenn er fie al3 Früchte eines Rechtes 
zu beziehen hat, inſoweit, al3 fie während der Dauer 
der Berechtigung von der Sache getrennt werden; 

2, andere Früchte inſoweit, al3 fie während der Dauer 
der Berechtigung fällig werden; beftehen jedoch Die 
Früchte in der Vergütung für die Ueberlajjung des 
Gebrauchs oder Fruchtgenufjes, in Zinſen, Gewinn— 
antheilen oder jonjtigen regelmäßig wiederkehrenden 
Erträgen, jo gebührt dem Berechtigten ein der Dauer 
jeiner Berechtigung entjprechender Theil. 

$ 77n (795). 

Mer verpflichtet ift, die Laften einer Sache oder eines 
Rechtes bis zu einer beſtimmten Zeit oder von einer bejtimmten 
Zeit an zu tragen, hat, jofern nicht ein anderes bejtimmt ift, 
die regelmäßig wiederfehrenden Laften nach dem Verhältniffe 
der Dauer feiner Verpflichtung, andere Laſten inſoweit zu 
tragen, al3 fie während der Dauer feiner Verpflichtung zu 
entrichten find. 

Die Abjchnitte II bis VI des Allgemeinen Theiles erhalten die 
Bezifferung III bis VII. 


2. Zum Erſatze des $ 796 des Entw. I wird als $ 102a in 
den Allgemeinen Theil folgende VBorfchrift aufgenommen: 
Die Befugniß zur Verfügung über ein veräußerliches 
Recht kann nicht durch NRechtsgefchäft ausgejchlojjen oder bes 
ſchränkt werden. Die Wirkſamkeit einer Verpflichtung, über 
ein jolches Necht nicht zu verfügen, wird durch diefe Vorjchrift 
nicht berührt. 
3. Der 8 790 des Entw. I wird in folgender Falfung als S 265 a 
in das Recht der Schuldverhältniffe verjegt: 
Verpflichtet fi) Jemand zur Veräußerung oder Belaftung einer 
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$ 779 (808, 810). 

Der Beſitz wird dadurch beendigt, daB der Beſitzer die 
thatjächliche Gewalt über die Sache aufgiebt oder in anderer 
Weiſe verliert. 

Durch eine ihrer Natur nach nur vorübergehende Behinderung 
in ber Ausübung der Gewalt wird der Befig nicht beendigt. 
$ 780 (814, 818). 

Wer dem Befiker ohne deſſen Willen den Beſitz entzieht 
oder ihn im Befite ſtört, handelt, jofern nicht das Gejeß die 
Entziehung oder die Störung gejtattet, widerrechtlich (verbotene 
Eigenmadt). 

Der durch verbotene Eigenmacht erlangte Befit iſt fehlerhaft. 
Die Tehlerhaftigkeit muß der Nachfolger im Befite gegen ſich 
gelten laſſen, wenn er Erbe des Beſitzers iſt oder die Fehler— 
baftigfeit de3 Befiges jeines Vorgängers bei dem Erwerbe ge- 
fannt bat. 

$ 781 (815 Abſ. 1-3). 

Der Befiter darf fich verbotener Eigenmacht mit Gewalt 
erwehren. 

Wird eine bewegliche Sache dem Befiter mitteld verbotener 
Eigenmacht weggenommen, jo darf er fie dem auf friſcher That 
betroffenen oder verfolgten Thäter mit Gewalt wieder abnehmen. 

Wird dem Befiter eine Grundjtüds der Beſitz durch ver— 
botene Eigenmacht entzogen, jo darf er jofort nad) der Ent— 
ziehung ſich des Beſitzes duch Entjeßung des Thäterd wieder 
bemächtigen. 

Die gleichen Rechte ftehen dem Befiger gegen denjenigen 
zu, welcher nach 8 780 Abi. 2 die Fehlerhaftigfeit des Beſitzes 
gegen fich gelten laſſen muß. 





Sache, jo erftreckt fich die Verpflichtung im Zweifel auch auf 
das Zubehör der Sache. 
4. Der $ 781 Abf. 1 und der $ 786 des Entw. I find geftrichen. 
Zu S 781 Abf. 2 des Entw. I vgl. $ 928 Abf. 1, zu $ 787 vgl. 
$ 808, zu $ 794 Abf. 2 vol. $ 907 Abi. 2. 
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s 782 (815 Abſ. 4). 

Zur Ausübung der nad $ 781 dem Befiter zuftehenden 
Rechte ift auch derjenige befugt, welcher nad) 8 778 die that» 
jächliche Gewalt für den Befiter ausübt. 

g 788 (819). 

Wird der Beſitz durch verbotene Eigenmadht dem Beſitzer 
entzogen, jo kann diejer die Wiedereinräumung des Beſitzes von 
demjenigen verlangen, welcher ihm gegenüber fehlerhaft befitt. 

Der Anſpruch ift ausgejchloffen, wenn der entzogene Befit 
dem gegenwärtigen Befiter gegenüber fehlerhaft war und die 
Erlangung desjelben in das lebte Jahr vor der Entziehung fiel. 

S 784 (820). 

Wird der Beſitzer durch verbotene Eigenmadht im Befite 
gejtört, jo kann er von dem Störer die Bejeitigung der Störung 
verlangen. Sind weitere Störungen zu bejorgen, jo fann der 
Beſitzer auf Unterlaffung klagen. 

Der Anſpruch iſt ausgejchloffen, wenn der Befiter dem 
Störer gegenüber fehlerhaft bejitt und die Erlangung des Befites 
in das lebte Jahr vor der Störung fällt. 

8 785 (822). 

Gegenüber den in den SS 783, 784 beftimmten Ansprüchen 
fann ein Recht zum Befiß oder zur Vornahme der jtörenden 
Handlung nur zur Begründung der Behauptung geltend gemacht 
werden, daB die Entzicehung oder die Störung des Beſitzes nicht 
verbotene Eigenmacht ei. 

S 786 (823, 824). 

Ein nad) den SS 783, 784 begründeter Anjpruch erlischt, 
wenn ex nicht innerhalb eines Jahres nach der Verübung der 
verbotenen Eigenmadht im Wege der Klage geltend gemacht wird. 

Das Gleiche gilt, wenn nach der Verübung der verbotenen 
Eigenmacht durch rechtsfräftiges Urtheil feitgejtellt wird, daß 
dem Thäter ein Recht an der Sache zufteht, vermöge dejjen er 
die Herjtellung eines jeiner Handlungsweife entjprechenden Beſitz- 
jtandes verlangen fann. 
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8787 (816). 
Die Vorſchriften der 88 780 bis 786 gelten auch zu 
Gunſten desjenigen, welcher nur einen Theil einer Sache, ins— 
bejondere abgejonderte Wohn- oder andere Räume bejikt. 


S 788 (817). 

Beſitzen Mehrere eine Sache gemeinſchaftlich, jo findet in 
ihrem Verhältniſſe zu einander ein Beſitzſchutz inſoweit nicht 
Itatt, als e3 ji um die Grenzen des den Einzelnen zustehenden 
Gebraudh handelt. 

g 789 (867). 

Iſt eine Sache aus der Gewalt des Befiter8 auf ein im 
Beſitz eines Andern befindliches Grundjtüd gelangt, jo hat ihm 
der Befiter des Grundftüds die Aufjuhung und die Weg— 
ihaffung zu geftatten, jofern nicht die Sache inzwifchen in Befit 
genommen worden ift. Der durch die Auffuhung und die Weg: 
ihaffung entitehende Schaden ift dem Befiter des Grundjtüds 
zu erjegen. Iſt die Entjtehung eines Echadens zu bejorgen, jo 
fann die Gejtattung verweigert werden, bis für den Erjaß 
Sicherheit geleiftet worden ift. | 

$ 790 (821 Abi. 1). 

Belibt Jemand eine Sache al3 Nießbraucher, Pfandgläubiger, 
Pächter, Miether, VBerwahrer oder in einem ähnlichen Verhältniſſe, 
vermöge dejjen er einem Anderen gegenüber auf Zeit zum Befike 
berechtigt oder verpflichtet ift, jo ift auch der Andere Beliter 
(mittelbarer Beſitz). 

Wird gegen den Befiter verbotene Eigenmacht verübt, jo 
jtehen die in den 88 783, 784 bejtimmten Anjprüche auch dem 
mittelbaren Befiger zu. Im Falle der Entziehung des Beſitzes 
ift, wenn der bisherige Befißer den Beſitz nicht wiederübernehmen 
will oder kann, der mittelbare Befiter zu verlangen berechtigt, 
daß ihm der Beſitz eingeräumt wird. Unter der gleichen Boraus- 
jegung kann er im Falle des 8 789 verlangen, daß ihm die 
Aufjuhung und Wegihaffung der Sache gejtattet wird. 
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s 791 (821 Abi. 2). 

Steht der mittelbare Befiter zu einem Dritten in einem 
Derhältnifje der im 8 790 Abſ. 1 bezeichneten Art, jo iſt auch 
der Dritte mittelbarer Beſitzer. 

Ss 792 (804). 

Der mittelbare Befit kann dadurch auf einen Anderen über: 
tragen werden, daß demjelben der Anjpruch auf Herausgabe der 
Sache abgetreten wird. 

s 793 (797)?). 

Wer eine Sache al3 ihm gehörig befitt, iſt Eigenbefiter. 


Zweiter Abſchnitt. Allgemeine Vorſchriften über Rechte an 
Grundjtüden *). 
S 794 (828). 
Zur Mebertragung des Eigenthums an einem Grundjtüde, 
zur Belajtung eines Grunditüds mit einem Rechte, ſowie zur 


3) Die 88 798—802, der $ 803 Abf. 1 und die SS 806, 807, 
809, 811—813 des Entw. I find geftrichen. Zu $ 804 des Entw. I 
vgl. auch $ 844, zu 8 805 vgl. 843, zu $ 825 vol. 8 918. 

4) I. &3 wird vorausgejegt, 

1. daß im Wege der Neichsgefegebung eine Grundbuchordnung 
erlaffen wird, in welcher das Grundbuchweſen und das 
Verfahren der mit der Führung der Grundbücher betrauten 
Behörden (Grundbuchämter) infomweit geregelt wird, als die 
Vorſchriften des Bürgerlichen Geſetzbuchs eine einheitliche 
Regelung erfordern; 

. daß im Wege der Reichsgeſetzgebung die Zwangsvoll- 
jtreefung in das unbewegliche Vermögen durch Zwangsver— 
jteigerung und Zwangsverwaltung geregelt wird. Dieſem 
Geſetz ift insbefondere die Bejtimmung darüber vorbehalten, 
inwiefern durch die Zwangsverfteigerung die an dem ver: 
fteigerten Grundftücke beftehenden Rechte erlöfchen und für 
jolche Nechte der Erlös an die Stelle des Grundſtücks tritt. 

II. Es wird vorausgefegt, daß die Grundbuchordnung eine Vor— 
Ihrift enthalten wird, nach welcher für den Schaden, den ein Grund- 
buchbeamter durch vorfäßliche oder fahrläffige Verlegung der ihm 
einen Betheiligten gegenüber obliegenden Amtspflicht verurfacht, der 
Staat oder die Körperschaft des öffentlichen Rechtes, in deren Dienite 
der Beamte fteht, nach 8 762 Ab. 1 an Stelle des Beamten oder 


— 
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Uebertragung oder Belaſtung eines ſolchen Rechtes iſt, ſoweit 
nicht das Geſetz ein Anderes vorſchreibt, die Einigung des Be— 
rechtigten und des anderen Theiles über den Eintritt der Rechts— 
änderung und die Eintragung der Rechtsänderung in das 
Grundbuch erforderlich. 

Vor der Eintragung ſind die Betheiligten an ihre Erklä— 
rungen nur gebunden, wenn ſie dieſelben vor dem Grundbuch— 
amte, vor Gericht oder vor einem Notar abgegeben oder dem 
Grundbuchamt eingereicht haben oder wenn der Berechtigte dem 
anderen Theile eine den Vorſchriften der Grundbuchordnung 
entſprechende Eintragungsbewilligung ausgehändigt hat. 

S 795 (962 Abſ. 2 Sat 2, 969, 982, 1048, 1054). 

Bei der Eintragung eines Rechtes, mit dem ein Grund» 
ftüd belaftet wird, kann, ſoweit nicht das Gejeß ein anderes 
vorjreibt, zur näheren Bezeichnung des Inhalts des echtes 
auf die Eintragungsbewilligung Bezug genommen werden. 

S 796 (834, 960 Abi. 1, 965 Abi. 1, 977 Abſ. 1, 1015, 
1048, 1061 Abi. 1). 

Zur Aufhebung eined Rechtes an einem Grundjtüd ist, 
joweit nicht das Geſetz ein Anderes vorjchreibt, die Erklärung 
de3 Berechtigten, daß er das Recht aufgebe, und die Löjchung 
des Rechtes im Grundbuch erforderlid. Die Erklärung iſt dem 
Grundbuhamt oder demjenigen gegenüber abzugeben, zu dejjen 
Gunſten fie erfolgt. 

Bor der Löſchung .ift der Berechtigte an feine Erklärung 
nur gebunden, wenn er jie dem Grundbuchamte gegenüber ab— 
gegeben oder demjenigen, zu deſſen Gunjten fie erfolgt ijt, eine 
den Vorſchriften der Grundbuchordnung entjprechende Löſchungs— 
bemwilligung ausgehändigt hat. 
$ 797 (960 Ab. 2, 965 Abſ. 2, 977 Abſ. 2, 1015, 1048, 

1061 Abi. 2). 
St ein Recht an einem Grundftüde mit dem Rechte eines 





wenigſtens infoweit verantwortlich ijt, al3 der Bejchädigte nicht von 
dem Beamten Erfat erlangen kann. 
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Dritten belajtet, jo ift zur Aufhebung des belajteten Rechtes bie 
Zuftimmung des Dritten erforderlih. Steht das aufzuhebende 
Recht dem jeweiligen Eigenthümer eine anderen Grundjtücds 
zu, jo ift, wenn dieſes Grundftücd mit dem Nechte eines Dritten 
belaftet ift, die Zuftimmung des Dritten erforderlich, es jei 
denn, daß dejjen Recht durch die Aufhebung nicht berührt wird. 
Die Zuftimmung kann dem Berechtigten oder dem Grundbuch— 
amte gegenüber erklärt werden; die Erklärung ijt unwiderruflich. 
$ 798 (1134 Saß 3, 1144 Satz 3). 

Die Vorjehriften der SS 794, 795, 797 finden auch auf 
Henderungen des Inhalts eines Rechtes an einem Grundjtüc 
Anwendung. 

8799 (831). 

Eine von dem Berechtigten in Gemäßheit der SS 794, 796, 
798 abgegebene Erklärung wird nicht dadurch unmwirkjam, daß 
der Berechtigte in der Verfügung beichränft wird, nachdem die 
Erklärung für ihn bindend geworden und der Antrag auf Ein— 
tragung bei dem Grundbuchamte gejtellt worden iſt. 

$S 800 (840)°). 

Das Rangverhältnig unter mehreren Rechten, mit denen 
ein Grundſtück belaftet iſt, bejtimmt ſich, wenn die Rechte in 
derjelben Abtheilung des Grundbuchs eingetragen find, nach der 
Reihenfolge der Eintragungen. Sind die Rechte in verjchiedenen 








5) Es wir vorausgejfeßt, 

1. daß die Grundbuchordnung die Erledigung mehrerer das— 
ſelbe Grundftück betreffender Eintragungsanträge dahin 
ordnen wird, daß für die Eintragung der Regel nad) die 
Zeitfolge maßgebend ift, in welcher die Anträge gejtellt 
find (vgl. $ 49 des Entw. der G.:8.-D.); 

2. daß die Grundbuchordnung vorfchreiben wird, daß, wenn 
ein Eintragungsantrag wegen Mangels einer gejeglichen 
Vorausfegung der Eintragung zurückgemwiejen iſt, Die 
Miederanbringung dejjelben als ein neuer Antrag zu be» 
handeln iſt (vgl. $ 48 des Entw, der G.B.O.). 
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Abtheilungen eingetragen, jo Hat das unter einem früheren 
Datum eingetragene Recht den Vorrang; Rechte, die unter 
demjelben Datum eingetragen find, haben gleichen Rang. Syit 
ein anderes Rangverhältnig eingetragen, jo ift diejes maßgebend. 

Die Eintragung iſt für das Rangverhältniß aud dann 
maßgebend, wenn die nah) $ 794 zum Erwerbe des Rechtes 
erforderliche Einigung erjt nad) der Eintragung zu Stande ges 
fommen iſt. 

S$S 801 (841). 

Das NRangverhältnig kann nachträglich geändert werden. 

Zu der Rangänderung ijt die Einigung des zurüdtretenden 
und des vortretenden Berechtigten und die Eintragung der 
Aenderung in das Grundbuch erforderlich; die Borjchriften des 
Ss 794 Abi. 2 und des 8 799 finden Anwendung. Soll eine 
Hypothek, eine Grundſchuld oder eine Rentenjchuld zurücdtreten, 
jo iſt außerdem die Zuftimmung des Eigenthümers erforderlich. 
Die Zuftimmung kann einem der Betheiligten oder dem Grund- 
buchamte gegenüber erklärt werden; die Erklärung iſt unwider— 
ruflich. 

Iſt das zurücktretende Recht mit dem Rechte eines Dritten 
belaſtet, ſo finden die Vorſchriften des 8 797 entſprechende 
Anwendung. 

Der dem vortretenden Rechte eingeräumte Rang geht nicht da— 
durch verloren, daß das zurücktretende Recht durch Rechtsgeſchäft 
oder durch Urtheil aufgehoben wird. 

Rechte, welche den Rang zwiſchen dem zurücktretenden und 
dem vortretenden Rechte haben, werden durch die Rangänderung 
nicht berührt. 

g 802 (842), 

Der Eigenthümer kann fich bei der Belajtung des Grund: 
tüds mit einem Rechte die Befugniß vorbehalten, ein anderes, 
dem Umfang nad bejtimmtes Recht mit dem Range vor jenem 
Rechte eintragen zu Lafjen. 

Der Vorbehalt bedarf der Eintragung in dad Grundbud); 


82. 2. 17 
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die Eintragung muß bei dem Nechte erfolgen, welches zurüd- 
treten joll. 

Wird dad Grundftük veräußert, jo geht die vorbehaltene 
Befugniß auf den Erwerber über. 

Iſt das Grundftüd vor der Eintragung des Rechtes, welchem 
der Vorrang beigelegt ift, mit einem Rechte ohne einen ent= 
jprechenden Vorbehalt belajtet worden, jo hat der Borrang in— 
joweit feine Wirfung, als das mit dem Vorbehalt eingetragene 
Recht in Folge der inzwijchen eingetretenen Belaftung eine über 
den Vorbehalt hinausgehende Beeinträchtigung erleiden würde. 


$ 803°), 


Zur Sicherung des Anſpruchs auf Einräumung oder Auf: 
hebung eines Rechtes an einem Grundjtüd oder an einem das 
Grundjtüd belajtenden Rechte kann eine Vormerfung in das 
Grundbuch eingetragen werden. Die Eintragung einer Vor— 
merfung iſt auch zur Sicherung eines Fünftigen oder eines be= 
dingten Anſpruchs zuläſſig. 

Eine Verfügung, die nach der Eintragung der Vormerkung 
über das Grundſtück oder das Recht getroffen wird, iſt inſoweit 
unwirkſam, als ſie den Anſpruch vereiteln oder beeinträchtigen 
würde. Der rechtsgeſchäftlichen Verfügung ſteht eine Verfügung 
gleich, die durch Urtheil oder im Wege der Zwangsvollſtreckung 
oder der Arreſtvollziehung erfolgt. 

Der Rang des Rechtes, auf deſſen Einräumung der An— 
ſpruch gerichtet iſt, beſtimmt ſich nach der Eintragung der Vor— 
merkung. 


6) In den Artikel 18 des Entwurfes des Einführungsgeſetzes 
ſoll als $ 190 der Konkursordnung die Vorſchrift eingeſtellt werden: 
Iſt zur Sicherung eines Anſpruchs auf Einräumung oder 
Aufhebung eines Rechtes an einem Grundſtücke des Gemein— 
ſchuldners oder an einem für denſelben eingetragenen Rechte 
eine Vormerkung im Grundbuch eingetragen, ſo kann der 
Gläubiger von dem Konkursverwalter die Einräumung oder 

die Aufhebung des Rechtes verlangen. 
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S 804. 

Die Eintragung einer Vormerkung erfolgt auf Grund einer 
einjtweiligen Verfügung oder auf Grund der Bewilligung beö- 
jenigen, deſſen Grundjtüd oder dejjen Recht von der Vormerkung 
betroffen wird. Zur Erlafjung der einjtweiligen Verfügung ijt 
nicht erforderlich, daß eine Gefährdung de3 zu fichernden An— 
ſpruchs glaubhaft gemacht wird. 

Bei der Eintragung kann zur näheren Bezeichnung bes zu 
fihernden Anſpruchs auf die einjtweilige Verfügung oder die 
GEintragungsbemwilligung Bezug genommen werden. 

S 805. 

Steht demjenigen, dejjen Grundjtüd oder dejjen Recht von 
ber Vormerkung betroffen wird, eine Einrede zu, durch melche 
die Geltendmachung des durch die Vormerkung geficherten An— 
ſpruchs dauernd ausgejchloffen wird, jo kann er von dem 
Gläubiger die Befeitigung der Vormerkung verlangen. 

Iſt der Gläubiger unbefannt, jo fann er im Wege des 
Aufgebotsverfahrens mit feinem Rechte ausgejchloffen werden, 
wenn die im $ 1077 für die Ausjchliegung eines Hypotheken— 
gläubigers bejtimmten VBorausfeßungen vorliegen. Mit der Er- 
Lafjung des Ausſchlußurtheils erliicht die Vormerkung. 

S 806. 

Soweit der Erwerb eines eingetragenen Rechtes oder eines 
Rechtes an einem jolchen Rechte gegenüber demjenigen, zu deſſen 
Gunften eine Vormerkung bejteht, unwirkſam ift, kann Diejer 
von dem Erwerber die Zuftimmung zu der Eintragung oder der 
Löſchung verlangen, welche zur Verwirklichung de3 durch die 
Bormerkung geficherten Anspruchs erforderlich ift. 

Das Gleiche gilt, wenn der Anſpruch duch ein Veräuße— 
rungsverbot gejichert iſt. 

$ 807 (835). 

Ein Recht an einem fremden Grundjtüd erlifcht nicht da— 

dur, daß der Eigenthümer des Grundjtüds das Recht oder 


der Berechtigte das Eigentum an dem Grundjtüd erwirbt. 
17* 
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$ 808 (787 Abſ. 2)”). 

Mehrere Grundjtüde können dadurch zu einem Grundftüde 
vereinigt werden, daß der Eigenthümer fie als ein Grundjtüd 
in dad Grundbuch eintragen läßt. 

Ein Grundftüd Tann dadurch zum Beftandtheil, eines 
anderen Grundjtüds gemacht werden, daß der Eigenthümer es 
diefem im Grundbuche zujchreiben läßt. 

S 809 (826). 

St im Grundbuche für Jemand ein Recht eingetragen, jo 
wird vermuthet, daß ihm das Recht zufteht. 

Iſt im Grundbuch ein eingetragenes Recht gelöfcht, jo wird 
vermuthet, daß das Recht nicht bejteht. 

$ 810 (837 Abj. 1. Ab. 2 Sat 1, 844 Abi. 2)°). 

Zu Gunjten desjenigen, welcher ein Recht an einem Grund— 
ftüd oder ein Recht an einem jolchen Rechte durch Rechtsgeſchäft 
oder durch Urtheil erwirbt, gilt der Snhalt des Grundbuchs als 
rihtig, e3 fei denn, daß ein Widerjpruch gegen die Richtigkeit 
eingetragen iſt oder daß die Unrichtigkeit oder eine Thatjache, 
aus welcher fie jich ergiebt, dem Erwerber befannt ift. Ein 
Beräußerungsverbot der in den $S 101, 102 bezeichneten Art 
it dem Erwerber gegenüber nur wirkſam, wenn es aus dem 
Grundbuch erfichtlich oder dem Erwerber befannt ift. 

Sit zu dem Ermwerbe des Rechtes die Eintragung erforderlich, 
jo ift für die Kenntniß des Ermwerberd die Zeit der Stellung 


7) Der $ 787 Abf. 1 des Entw. I ift geftrichen. Es wird vor- 
ausgefeßt, daß das Grundbuch auf Grund eines amtlichen Berzeich- 
niffes der Grundſtücke, in welchem jedes Grundftüd eine laufende 
Nummer führt (Flurbuch), angelegt wird (vgl. $ 7 des Entw. der 
G.B.O.) und daß die Grundbuchordnung Vorjchriften enthalten 
wird, welche den Gigenthümer eines Grundjtüds hindern, einzelne 
Beitandtheile befonders zu belaften (vgl. $ 26 des Entw. der G.B.O.). 

8) 1. Es wird vorausgejegt, daß die Grundbuchordnung eine 
Vorschrift enthalten wird, nach welcher die Grumdbuchämter die Ein- 
fiht der Grundbücher und der dazu gehörenden Akten jedem Be— 
theiligten zu geftatten haben (vgl. S 15 des Entw. der G.:-8.:D.). 

2. Zu $ 837 Abj. 2 Sat 2 des Entw. I val. 8 113 Ab. 2. 
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des Antrags auf Eintragung oder, wenn die nach 8 794 er— 
forderliche Einigung erſt ſpäter zu Stande kommt, die Zeit der 
Einigung maßgebend. 

8 811 (838). 

Die Borjchriften des $ 810 finden entjprechende Anwendung, 
wenn an denjenigen, für welchen ein Recht im Grundbuch ein- 
getragen ift, auf Grund diejes Rechtes eine Leiftung bewirkt oder 
wenn zwijchen ihm und einem Anderen in Anjehung diejes Rechtes 
ein nicht unter die VBorjehriften des $ 810 fallendes Rechtsgejchäft 
vorgenommen wird, das eine Verfügung über das Recht enthält. 

S 812 (839). 

Wer in Folge der VBorjchriften der 88 810, 811 einen 
Nechtöverluft erleidet, kann von demjenigen, welcher unberechtigt 
verfügt oder eine Leijtung empfangen hat, die Herausgabe des 
dadurch Erlangten nad den Vorſchriften über die Herausgabe 
einer ungerechtfertigten Bereicherung fordern. Der gleiche Ans 
ſpruch jteht ihm gegen denjenigen zu, welcher durch die Ber: 
fügung des Nichtberechtigten ein Recht unentgeltlich erlangt hat. 

S 813 (843). 

Steht eine Eintragung oder eine Lölhung im Grundbuce 
mit der wirklichen Rechtslage nicht im Einflange, jo kann der 
durch die Eintragung oder die Löſchung in jeinem Rechte an 
dem Grundjtüf oder an einem dad Grundſtück belaftenden 
Rechte Beeinträchtigte von demjenigen, zu deſſen Gunften die 
Eintragung befteht oder die Löſchung erfolgt ift, verlangen, daß 
er die zur Berichtigung des Grundbuchs erforderliche Erklärung 
abgiebt. Sit zu einer Löſchung die Zuftimmung des Eigen- 
thümers erforderlich, jo Hat diejer auf Verlangen die Zuſtim— 
mung zu ertheilen. 

Die Koften der Berichtigung und der dazu erforderlichen 
Erklärungen hat derjenige zu tragen, welcher die Berichtigung 
verlangt, jofern ſich nicht aus einem zwijchen ihm und dem 
DBerpflichteten bejtehenden Rechtsverhältniß ein Anderes ergiebt. 

Der Berichtigungsanſpruch unterliegt nicht der Verjährung. 
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$ 814 (844 Abſ. 1, 845). 

Steht eine Eintragung oder eine Lölhung im Grundbuche 
mit der wirklichen Rechtslage nicht im Einklange, jo fann ein 
Widerſpruch gegen die Richtigkeit des Grundbuchs eingetragen 
werden. 

Die Eintragung erfolgt auf Grund einer einjtweiligen 
Verfügung oder auf Grund einer Bewilligung besjenigen, 
gegen den fich der Berichtigungsanjpruch richtet. Zur Erlafjung 
der einftweiligen Verfügung iſt nicht erforderlih, daß eine 
Gefährdung des Rechtes des Widerjprechenden glaubhaft gemacht 
wird, 


S 815. 


Wer als Eigenthümer eines Grundftüds im Grundbud) 
eingetragen it, ohne daß er das Eigentum erlangt hat, er— 
wirbt da3 Eigenthum, wenn die Eintragung dreißig Jahre 
beitanden und er während diejer Zeit dad Grundftüd im 
Eigenbefite gehabt hat. Die dreißigjährige Frift wird in der— 
jelben Weiſe berechnet wie die Friſt für die Erſitzung einer 
beweglichen Sade. Der Lauf der Frijt ift gehemmt, folange 
ein Widerjpruch gegen die Richtigkeit der Eintragung im Grunde 
buch eingetragen iſt. 

Dieje Vorſchriften finden entiprechende Anwendung, wenn 
für Jemand ein ihm nicht zuftehendes anderes Recht im Grund» 
buch eingetragen iſt, das zum Beſitze des Grundjtüds berechtigt 
oder deſſen Ausübung nach den für den Befit geltenden Vor— 
jchriften gejchüßt ift. Für den Rang des Rechtes ijt die Ein- 
tragung maßgebend, 

S 816. 

St ein Recht an einem fremden Grundftüf im Grund: 
buche mit Unrecht gelöjcht, jo erlifcht ed, wenn der Anjpruch 
des Berechtigten gegen den Eigenthümer verjährt iſt. Das 
Gleiche gilt, wenn ein kraft Gejeßed entjtandene® Recht an 
einem fremden Grundjtüd im Grundbuche nicht eingetragen ijt. 
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g 817 (847)P). 
Die Anſprüche aus eingetragenen Rechten unterliegen nicht 
der Verjährung, es jei denn, daß fie auf Rüdftände wieder: 


9) 1. Der 8 827 de3 Entw. Jiſt in der Vorausfegung geftrichen, 
daß die Grundbuchordnung eine Vorſchrift enthalten wird, nad 
welcher die Eintragung eines Rechtes al3 mehreren Perſonen gemein- 
Tchaftlich zuftehend nur in der Art erfolgen darf, daß entweder die 
Bruchtheile angegeben werden, zu welchen das gemeinschaftliche Recht 
den Berechtigten zufteht, oder, wenn eine Gemeinfchaft nach Bruch: 
theilen nicht vorliegt, dies bemerkt und zugleich das für die Gemein- 
ſchaft maßgebende Rechtsverhältuiß bezeichnet wird (vgl. $ 27 des 
Entw. der G.B.⸗O.). 

2, Die 88 829, 830, 832 des Entw. I find geftrichen. Zu $ 830 
vol. 8 153. 

3. Der 8 833 des Entw. I ift geftrichen. Zum Grfaße des $ 833 
Abi. 2, 3 fol im Artikel 11 de3 Entwurfes des Einführungsgeſetzes 
der $ 658 der Givilprozeßordnung dahin geändert werden: 

Sit auf Bewilligung einer Eintragung in das Grundbuc) 
oder einer Löſchung im Grundbuch erkannt, fo wird das für 
vorläufig vollftreetbar erklärte Urtheil durch Eintragung einer 
Vormerkung volljogen. Das Gleiche gilt, wenn auf Bewilli- 
gung der Eintragung eines Pfandrechts in das Schiffsregifter 
oder der Löſchung eines Pfandrecht3 im Schiffsregifter er: 
fannt ift. 

4. Der $ 836 des Entw. I ift in der Vorausfegung geftrichen, 
dad zum Erfaß und zur Ergänzung defjelben eine Vorschrift folgenden 
Inhalts in die Grundbuchordnung aufgenommen wird: 

Zur Löfchung eines auf die Lebenszeit des Berechtigten 
bejchränften Rechtes bedarf es nach dem Tode des Berechtigten 
einer Löfchungsbewilligung nicht. Sit jedoch nac) dem Inhalte 
der Eintragung ein Anfpruch auf rücjtändige Leiftungen nicht 
ausgejchloffen, jo iſt die Löfchungsbemwilligung erforderlich, 
wenn die Löfchung erfolgen fol, ehe ein Jahr feit dem Tode 
de3 Berechtigten oder, wenn er für todt erklärt ift, feit der 
Erlajjung des die Todeserflärung ausfprechenden Urtheils 
verjtrichen ift, oder wenn derjenige, welchem der Anfpruch auf 
rücjtändige Leiftungen zuftehen würde, unter Berufung auf 
Rückſtände der Löfchung bei dem Grundbuchamte widerjprochen 
hat. Der Widerfpruch ift auf Antrag in das Grundbuch ein- 
zutragen. 

Diefe VBorfchriften finden entfprechende Anwendung, wenn 
das Necht auf die Zeit bis zur Erreichung eines beftimmten 
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fehrender Leiftungen oder auf Schadenserfag gerichtet find. 
Ein Recht, wegen dejjen ein Widerjpruch gegen die Richtigkeit 
des Grundbuchs eingetragen ift, jteht einem eingetragenen Rechte 
gleich. 


Dritter Abſchnitt. Eigenthum. 
Erſter Titel. Inhalt des Gigenthums. 


$ 818 (848). 

Der Eigenthümer einer Sache kann, jomweit nicht das Geſetz 
oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben 
verfahren und Andere von jeder Einwirkung ausjchließen. 

S 819 (849). 

Das Recht des Eigenthümers eines Grundftüds erftrecdt fich 
auf den Raum über der Oberfläche und auf den Erdförper 
unter derjelben. Der Eigentümer muß jedoh Einwirkungen 
dulden, die in jolcher Höhe oder Tiefe vorgenommen werden, 
daß er an der Ausjchließung fein Intereſſe hat. 

8 820 (850). 

Der Eigenthümer eines Grundjtüds Tann die Zuführung 
von Gajen, Dämpfen, Gerüchen, Rauch, Ruß, Wärme, Geräufch, 
Erjehütterungen und ähnliche von einem anderen Grundjtüd 
ausgehende Einwirkungen injomweit nicht verbieten, als er durch 
fie in der Benußung feines Grundjtüds nicht oder nur une 
wejentlich beeinträchtigt oder die Einwirkung durch eine Be— 
nußung des anderen Grundjtüds herbeigeführt wird, die nad 
den örtlichen Verhältniffen bei Grundjtüden diejer Lage ge: 
wöhnlih iſt. Die Zuführung durch eine bejondere Leitung ijt 
unzuläjfig. 


Lebensalter oder bis zur Verheirathung des Berechtigten 
bejchränft ift. 

5. Der $ 846 des Entw. I iſt geftrichen. Der Grundbuchordnung 
bleibt die Beſtimmung darüber vorbehalten, ob die Vorfchriften des 
8 846 und des Artikels 78 des Entwurfes des Einführungsgejeges 
aufzunehmen find, 
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8 821 (864). 

Der Eigenthümer eines Grundjtüds kann verlangen, daß 
auf den Nachbargrundftüden nicht Anlagen hergeftellt oder ge- 
halten werden, von denen mit Sicherheit porauszufehen ijt, daß 
ihr Beitand oder ihre Benußung eine unzuläjfige Einwirkung 
auf fein Grundftüd zur Folge hat. Genügt eine Anlage ben 
landesgeſetzlichen Borjchriften, die einen bejtimmten Abjtand von 
der Grenze oder jonftige Schubmaßregeln vorjchreiben, jo Tann 
die Bejeitigung der Anlage erft verlangt werden, wenn die uns 
zuläjjige Einwirkung thatjächlich hervortritt. 

Bäume und Sträucher gehören nicht zu den Anlagen im 
Sinne diejer Vorjchriften. 

8 822. 

Droht einem Grundftüde die Gefahr, daß es durch den 
Einjturz eines Gebäudes oder eines fonftigen Werkes, das mit 
einem Nachbargrundſtücke verbunden ijt, oder durch die Ablöfung 
von Theilen des Gebäudes oder des Werkes bejchädigt wird, fo 
kann der Eigenthümer von demjenigen, welcher nad) dem $ 759 
Abi. 1 und den $S 760, 761 für den eintretenden Schaden 
verantwortlich jein würde, verlangen, daß er die zur Abwen— 
dung der Gefahr erforderlichen Maßregeln trifft. 

S 823 (865). 

Ein Grundſtück darf nicht in der Weiſe vertieft werden, 
daß der Boden des Nachbargrunditüds die erforderliche Stüße 
verliert, e3 jei denn, daß für eine genügende anderweitige Be— 
fejtigung gejorgt ift. 

$ 824 (861)'9). 

Der Eigenthümer eines Grundjtüds Tann Wurzeln eines 

Baumes oder eined Strauches, die von einem Nachbargrundſtück 


10) Der Artikel 67 des Entwurfes des Einführungsgefeges joll 
folgende Faſſung erhalten: 

Unberührt bleiben die Iandesgefeglichen VBorfchriften, 

durch welche die Rechte des Eigenthümers eines Grundjtüds 

zu Gunften eines benachbarten Waldgrundftüds in Anfehung 
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eingedrungen find, abjchneiden und behalten. Das Gleiche gilt 
von herüberragenden Zweigen, wenn der Eigenthümer dem Bes 
fiter de3 Nachbargrunditüds eine angemefjene Friſt zur Be— 
jeitigung bejtimmt hat und die Bejeitigung nicht innerhalb der 
Friſt erfolgt. 

Dem Eigenthümer fteht diejes Recht nicht zu, wenn die 
Wurzeln oder die Zweige die Benußung des Grundjtüds nicht 


beeinträchtigen. 
$ 825 (862). 


Früchte, die von einem Baume oder einem Strauche auf 
ein Nachbargrundſtück hinüberfallen, gelten als Früchte diejes 
Grundjtüds. Dieje Vorfchrift findet feine Anwendung, wenn 
das Nachbargrundſtück dem öffentlichen Gebrauche dient. 

Ss 826 (857). 

Hat der Eigenthümer eines Grundſtücks bei der Errichtung 
eines Gebäudes über die Grenze gebaut, ohne daß ihm Vorſatz 
oder grobe Fahrläſſigkeit zur Laſt fällt, jo hat der Nachbar den 
Ueberbau zu dulden, es jei denn, daß er vor oder jofort nad) 
der Grenzüberjchreitung Widerſpruch erhoben hat. 

Der Nachbar ift durch eine Geldrente zu entjchädigen. Für 
die Höhe der Rente iſt die Zeit der Grenzüberjchreitung maß» 
gebend. 

S 827 (857 Ab. 2, 858). 

Die Rente für den Ueberbau ijt dem jeweiligen Eigenthümer 
des Nachbargrundſtücks von dem jeweiligen Eigenthümer des an— 
deren Grundjtüds zu entrichten. 

Die Rente it jährlich im Voraus zu entrichten, Sie er— 
liicht mit der Bejeitigung de3 Ueberbaues. Gin Verzicht auf 
die Rente ijt unzuläſſig. 

Die Rente wird nicht in da3 Grundbuch eingetragen. Gie 
geht allen Rechten an dem belajteten Grundjtüd, auch den 


der auf der Grenze oder auf den Waldgrundftüce ftehenden 
Bäume und Sträucher Befchränfungen unterworfen werden, 
die über die Vorjchriften des $ 824 und des S 836 Abſ. 2, 3 
des Bürgerlichen Geſetzbuchs hinausgehen. 
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älteren, vor. Im MUebrigen finden auf die Rente die Vor— 
Ichriften über die Reallaften Anwendung. 
$ 828 (859). 

Der Rentenberechtigte kann jederzeit verlangen, daß der 
Rentenpflichtige ihm gegen Webertragung de3 Eigentums an 
dem überbauten Theile des Grundjtüds den Werth erjeßt, mel: 
chen diefer Theil zur Zeit der Grenzüberjchreitung gehabt hat. 
Macht er von dieſer Befugniß Gebrauch, jo bejtimmen ich die 
Rechte und Verpflichtungen beider Theile nach den Vorſchriften 
über den Kauf. 

Für die Zeit bis zur Mebertragung des Eigenthums ijt die 
Rente fortzuentrichten. 

g 829 (860). 

Mird duch den Ueberbau ein Erbbauredht oder eine Dienjt- 
barfeit an dem Nachbargrundſtücke beeinträchtigt, jo finden zu 
Gunſten de3 Berechtigten die Vorſchriften der SS 826, 827 
entjprechende Anwendung. 

S 830 (863). 

Fehlt einem Grundftüde die zur ordnungsmäßigen Be— 
nußung nothiwendige Verbindung mit einem öffentlichen Wege, 
jo kann der Eigenthümer von den Nachbarn verlangen, daß fie 
bi3 zur Hebung des Mangels die Benugung ihrer Grundjtüde 
zur SHerjtellung der erforderlichen DVBerbindung dulden. Die 
Richtung des Nothwegd und der Umfang de3 Benutzungsrechts 
werden erforderlichen Falles durch Urtheil beſtimmt. 

Die Nachbarn, über deren Grundftüde der Nothweg führt, 
find duch eine Geldrente zu entihädigen. Die Vorjchriften 
des $ 826 Abi. 2 Sat 2 und der $S 827, 829 finden ent- 
jprechende Anwendung. 

$ 831 (863 Satz 1). 

Die Verpflichtung zur Duldung des Nothwegs tritt nicht 
ein, wenn die bisherige Verbindung des Grundjtüds mit dem 
öffentlichen Wege durch eine willfürliche Handlung des Eigen- 
thümers aufgehoben worden iſt. 
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Sit in Folge der Veräußerung eines Theiles des Grund- 
jtüd3 der veräußerte oder der zurüdbehaltene Theil von der 
Derbindung mit dem öffentlichen Wege abgejchnitten, jo hat der 
Eigenthümer desjenigen Theile, über welchen die Verbindung 
bisher jtattgefunden hat, den Nothweg zu dulden. Der Ber: 
äußerung eines Theiles jteht die Veräußerung eines von mehreren 
demjelben Gigenthümer gehörenden Grundjtüden gleich. 

$ 832 (851). 

Der Eigenihümer eines Grundjtüds kann von dem Eigen- 
thümer eine Nachbargrundſtücks verlangen, daß derjelbe zur 
Errichtung feſter Grenzzeichen und, wenn ein Grenzzeichen ver- 
rückt oder unkenntlich geworden ift, zur Wiederheritellung mit- 
wirkt. 

Die Art der Abmarkung und das Verfahren bejtimmen ſich 
nach den Bandesgejegen; enthalten dieje feine Vorſchriften, To 
entjcheidet die Ortsüblichkeit. 

Die Kojten der Abmarkung jind von den Betheiligten zu 
gleichen Theilen zu tragen, fofern ſich nicht aus einem zwijchen 
ihnen bejtehenden Rechtsverhältniß ein Anderes ergiebt. 

S 833 (852). 

Läßt fih im Falle einer Grenzverwirrung die richtige 
Grenze nicht ermitteln, jo ift für die Abgrenzung der Befik- 
jtand maßgebend. Kann der Befibftand nicht fejtgejtellt werden, 
jo ift jedem der Grundftüde ein gleich großes Stüd der ftrei= 
tigen Fläche zuzutheilen. 

Soweit eine diejen Vorjehriften entjprechende Beltimmung 
der Grenze zu einem Ergebnijje führt, das mit den ermittelten 
Umſtänden, insbejondere mit der fejtitehenden Größe der Grunde 
jtüde, nicht übereinftimmt, ift die Grenze jo zu ziehen, wie es 
unter Berückſichtigung diefer Umftände der Billigfeit entjpricht. 

$ 834 (854 Abi. 1). 

Werden zwei Grundjtüde durch einen Zwiſchenraum, Rain, 
Winkel, einen Graben, eine Mauer, Hede, Planfe oder eine 
andere Einrichtung, die zum Vortheile beider Grundjtücde dient 
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von einander geſchieden, ſo wird vermuthet, daß die Eigen— 

thümer der Grundſtücke zur Benutzung der Einrichtung gemein— 

ſchaftlich berechtigt ſind, ſofern nicht äußere Merkmale darauf 

hinweiſen, daß die Einrichtung dem einen Nachbar allein gehört. 
g 835 (854 Abi. 2). 

Sind die Nachbarn zur Benutzung einer der im $ 834 
bezeichneten Einrichtungen gemeinjchaftli berechtigt, jo kann 
jeder fie zu dem Zwecke, der fich aus ihrer Bejchaffenheit ergiebt, 
injoweit benußen, als nicht der andere in der Mitbenugung 
beeinträchtigt wird. Die Unterhaltungstoften find von den 
Nachbarn zu gleichen Theilen zu tragen. Solange der eine 
Nachbar an dem Fortbeſtande der Einrichtung ein Intereſſe 
bat, darf fie ohne jeine Zujtimmung nicht befeitigt oder ge— 
ändert werden. Im Uebrigen beftimmt fich das Rechtsverhält- 
niß zwiſchen den Nachbarn nach den Vorjchriften über die Ge- 
meinſchaft. 

8836 (855). 

Steht auf der Grenze ein Baum, ſo gebühren die Früchte 
und, wenn der Baum gefällt wird, auch der Baum den Nach— 
barn zu gleichen Theilen. 

Jeder der Nachbarn kann die Beſeitigung des Baumes ver— 
langen. Die Koſten der Beſeitigung fallen den Nachbarn zu 
gleichen Theilen zur Laſt. Der Nachbar, welcher die Beſeiti— 
gung verlangt, hat jedoch die Koſten allein zu tragen, wenn 
der andere auf ſein Recht an dem Baume verzichtet; er erwirbt 
in dieſem Falle mit der Trennung das Alleineigenthum. Der 
Anſpruch auf Beſeitigung iſt ausgefchloffen, wenn der Baum 
al3 Grenzzeichen dient und den Umftänden nach nicht durch ein 
anderes zweckmäßiges Grenzzeichen erjeßt werden Tann. 

Dieſe Borjhriften gelten auch für einen auf der Grenze 
jtehenden Straud). 

g 837 (853) 4), 
Die ih aus den 88 821, 822, 828, 829, dem 8 830 
11) 1. Die SS 856, 866 des Entw. I find geftrichen. Zum Er- 
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Abi. 1, dem $ 831 Ab. 2, den 88 832, 833 und dem $ 836 
Abi. 2 ergebenden Anfprüche unterliegen nicht der Verjährung. 


Zweiter Titel. Erwerb und Berluf des Eigenthums an 
Grundſtücken. 


S 838 (868, 870, 871). 

Die zur Uebertragung des Eigenthums an einem Grund 
jtüde nach $ 794 erforderliche Einigung des Veräußerers und 
des Ermwerber3 (Auflafjung) muß vor dem Grundbuchamte, vor 
Gericht oder vor einem Notar erflärt werden. 

Eine Auflafjung, die unter einer Bedingung oder einer Zeit- 
bejtimmung erfolgt, ijt unwirkjam. 

S 839. 

Sind der Veräußerer und der Erwerber darüber einig, daß 
die Veräußerung fih auf das Zubehör des Grundſtücks er— 
jtreden joll, jo erlangt der Erwerber mit dem Eigenthum an 
dem Grundſtück auch das Eigenthum an den zur Zeit des Er- 
werbes vorhandenen Zubehörjtüden, joweit fie dem Veräußerer 
gehören. Im Zweifel ijt anzunehmen, daß die Veräußerung 
ſich auf das Zubehör erftreden joll. 

Erlangt der Erwerber auf Grund der Veräußerung den 
Bei von Zubehörjtüden, welche dem Veräußerer nicht gehören 
oder mit Rechten Dritter belaftet find, jo finden die Vorſchriften 
der SS 846 bis 850 Anwendung; für den guten Glauben des 
Ermwerbers ijt die Zeit der Erlangung des Bejibes maßgebend. 

$ 840 (873 Abj. 1, 2, 5, 6)'?). 

Der Eigenthümer eines Grundjtüds fann, wenn das Grund: 
ſatze des $ 866 joll in den Entwurf des Einführungsgejeßes folgende 
Vorſchrift als Artikel 66a eingeftellt werden: 

Unberübrt bleiben die landesgefeglichen Vorſchriften, 
welche das Eigenthum an Grundjtüden zu Gunften der Nach: 
barn noch anderen al3 den in dem Bürgerlichen Gejegbuche 
bejtimmten Bejchränfungen unterwerfen. 

2. Zu $ 867 des Entw. I vgl. $$ 789, 917. 


12) Sm Xrtifel 11 des Entwurfes des Einführungsgefeges 
follen zum Erſatze der Abf. 3, 4 und eines Theiles des Abf. 1 des 
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ſtück ſeit dreißig Jahren im Eigenbeſitz eines Anderen iſt, im 
Wege des Aufgebotsverfahrens mit ſeinem Rechte ausgeſchloſſen 
werden. Die Beſitzzeit wird in gleicher Weiſe berechnet wie die 
Friſt für die Erſitzung einer beweglichen Sache. Iſt der Eigen— 
thümer im Grundbuch eingetragen, ſo iſt das Aufgebotsverfahren 
nur zuläſſig, wenn er geſtorben iſt und ſeit ſeinem Tode dreißig 
Jahre verſtrichen ſind. 

Derjenige, welcher das Ausſchlußurtheil erwirkt hat, erlangt 
das Eigenthum dadurch, daß er ſich als Eigenthümer in das 
Grundbuch eintragen läßt. 

Iſt vor der Erlaſſung des Ausſchlußurtheils ein Dritter 
als Eigenthümer oder wegen des Eigenthums eines Dritten ein 
Widerſpruch gegen die Richtigkeit des Grundbuchs eingetragen 
worden, ſo wirkt das Urtheil nicht gegen den Dritten. 


$ 873 des Entw. I folgende Vorſchriften in die Civilprozeßordnung 


eingejtellt werden: 
S 8368. 


Für das Aufgebotsverfahren zum Zwecke der Aus: 
Schließung des Eigenthümers eines Grundftüds nad) $ 840 
des Bürgerlichen Geſetzbuchs gelten die nachfolgenden beſon— 
deren Bejtimmungen. 

8 836t (873 Abf. 1). 

Zuftändig ift das Gericht, in deſſen Bezirke das Grundſtück 
belegen ift. 

3 836u (873 Abſ. 1). 

Antragsberechtigt ift derjenige, welcher das Grundftück 
feit der im $ 840 des Bürgerlichen Gefegbuchs beftimmten 
Zeit im Gigenbefige hat. 

$ 836v (873 Abf. 3). 

Der Antragfteller hat die zur Begründung de3 Antrags 
erforderlihen Thatjachen vor der Einleitung des Verfahrens 
glaubhaft zu machen. Iſt der Gigenthümer im Grundbuch 
eingetragen, jo ift jein Tod durch Vorlegung der Sterbeurfunde 
nachzumeifen oder eine Ausfertigung des die Todeserklärung 
ausjprechenden Urtheils beizubringen. 

g 836w (873 Abf. 4). 

In dem Aufgebot ift der bisherige Eigenthümer aufzu- 
fordern, fein Recht fpätejtens im Aufgebotstermin anzumelden, 
widrigenfall feine Ausjchließung erfolgen werde. 
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$ 841 (872 Abſ. 1, 2)). 

Das Eigentum an einem Grundjtüde kann dadurch auf- 
gegeben werden, daß der Eigenthümer den Verzicht vor dem 
Grundbuchamt erklärt und der Verzicht in das Grundbuch ein- 
getragen wird. 

Das Recht zur Aneignung des aufgegebenen Grunditüds 
Iteht dem Fiskus des Bundesjtaat3 zu, in defjen Gebiete das 


13) 1. Im Xrtifel 11 des Entwurfes des Einführungsgefeges 
follen zum Erſatze des $ 872 Abi. 3 des Entw. I folgende Bor: 
ſchriften in die Eivilprozeßordnung eingeftellt werden: 

8 55a. 

Soll ein Recht an einem Grundftüde, das von dem bis— 
herigen Eigenthümer nach $ 841 des Bürgerlichen Geſetzbuchs 
aufgegeben und von dem Aneignungsberechtigten noch nicht 
erworben ift, im Wege der Klage geltend gemacht werden, jo 
hat der Vorfigende des Prozeßgerichts auf Antrag einen Ver— 
treter zu bejtellen, dem bi3 zur Gintragung eines neuen Eigen 
thümers die Wahrnehmung der fi aus dem Gigenthum er= 
gebenden Rechte und Verpflichtungen im Rechtsſtreit obliegt. 

$ 696 a. 

Soll durch die Zmwangsvollitrefung ein Recht an einem 
Grundſtücke, das von dem bisherigen Eigenthümer nad) $ 841 
des Bürgerlichen Gejegbuchs aufgegeben und von dem An— 
eignungsberechtigten noch nicht erworben ift, geltend gemacht 
werden, jo hat das Bolljtredungsgericht auf Antrag einen 
Vertreter zu beftellen, dem bis zur Eintragung eines neuen 
Gigenthümers die Wahrnehmung der ſich aus dem Eigenthum 
ergebenden Rechte und Verpflichtungen im Zmwangsvoll: 
jtredfungsverfahren obliegt. 

2. An geeigneter Stelle fol folgende Vorfchrift in den Entwurf 
de3 Einführungsgejeßes eingejtellt werden: 

Unberührt bleiben die landesgefeglichen Vorfchriften, nach 
welchen das Recht zur Aneignung eines nach $ 841 des Bürger: 
lichen Geſetzbuchs aufgegebenen Grundftücs nicht dem Fiskus, 
fondern einer bejtimmten anderen Perſon zujteht. 

3. Es wird vorausgefegt, daß der $ 47 Nr. 9 des Gericht3- 
koſtengeſetzes auf die Fälle der $$ 55a, 696a der Civilprozeßordnung 
erſtreckt wird. 

4. Der 8 869 des Entw. I ift geftrichen. Der Grundbuchordnung 
bleibt vorbehalten, eine dem Inhalte des 8 869 entfprechende Vor— 
Ichrift aufzunehmen. 
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Grundſtück liegt. Der Fiskus erwirbt das Eigenthum dadurch, 
daß er ſich als Eigenthümer in das Grundbuch eintragen läßt. 


Dritter Titel. Erwerb und Verluſt des Gigenthums an 
beweglichen Sachen. 
J. Uebertragung. 
S 842 (874). 

Zur Mebertragung des Eigenthums an einer beweglichen 
Sache iſt erforderlich, daß der Eigenthümer die Sache dem Er- 
werber übergiebt und beide darüber einig find, daß das Eigen- 
thum übergehen joll. Sit der Erwerber im Befite der Sache, 
jo genügt die Einigung über den Webergang des Eigenthums, 

8 843 (805, 874 Abj. 1). 

Sit der Eigenthümer im Befite der Sade, jo kann die 
Uebergabe dadurch erjegt werden, daß zwiſchen ihm und dem 
Erwerber ein Rechtsverhältniß vereinbart wird, vermöge deſſen 
der Erwerber den mittelbaren Befi erlangt. 

$ 844 (804, 874 Abſ. 1). 

Sit ein Dritter im Befite der Sade, jo Tann die Ueber— 
gabe dadurch erjegt werden, daß der Eigenthümer dem Erwerber 
den Anſpruch auf Herausgabe der Sache abtritt. 

S 845 (875) 9). 

Soll die Uebergabe im Wege der Zwangsvollſtreckung er- 
wirkt werden, jo gilt fie als erfolgt, wenn der Gerichtsvollzieher 
die Sache zum Zwecke der Ablieferung an den Erwerber weg— 


genommen hat. 
$ 846 (877 Sab 1) 16). 


Dur eine in Gemäßheit der SS 842, 845 erfolgte Ver: 
äußerung wird der Erwerber auch dann Eigenthümer, wenn die 
Sache nicht dem Beräußerer gehört, es jei denn, daß er zu ber 
Zeit, zu welcher er nach diejen VBorjchriften das Eigenthum er— 
werben würde, nicht in gutem Glauben ift. In dem alle des 


14) Der $ 876 des Entw. I ijt geftrichen. Vgl. 8 153. 
15) Zu $ 877 Sat 2 des Entw. I vgl. $ 113 Abf. 2. 
82. 2. 18 
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$ 842 Satz 2 gilt dies jedoch nur dann, wenn der Erwerber 
den Bei von dem Veräußerer erlangt hatte. 

Der Erwerber ift nicht in gutem Glauben, wenn ihm be— 
fannt oder nur in Folge grober Fahrläffigkeit unbekannt ift, 
daß die Sache nicht dem Veräußerer gehört. 

$ 847 (879 Satz 1). 

Gehört eine nad) $ 843 veräußerte Sache nicht dem Ver: 
äußerer, jo wird der Erwerber Eigenthümer, wenn ihm die 
Sade von dem Veräußerer übergeben wird, e3 jei denn, daß 
er zu dieſer Zeit nicht in gutem Glauben ijt. 

Gehört eine nah $ 844 veräußerte Sache nicht dem Ver— 
äußerer, jo wird der Erwerber, wenn der Veräußerer mittel- 
barer Befiter der Sade ift, mit der Abtretung des Anspruchs, 
anderenfall3 dann Eigenthümer, wenn er den Befi der Sache 
von dem Dritten erlangt, e3 jei denn, daß er zur Zeit der 
Abtretung oder des Befierwerbes nicht in gutem Glauben ift. 

$ 848 (879 Satz 2). | 

Der Erwerb des Eigenthums auf Grund der $$ 846, 847 
tritt nicht ein, wenn die Sache dem Eigenthümer geftohlen, ver- 
foren gegangen oder fonjt abhanden gefommen war. Das Gleiche 
gilt, falls der Eigenthümer nur mittelbarer Befiter ift, dann, 
wenn die Sache dem Befiter abhanden gefommen war. 

Dieſe Vorjchriften finden feine Anwendung auf Geld oder 
Spnhaberpapiere jowie auf Sachen, die im Wege öffentlicher Ver— 
fteigerung veräußert werden. 

$ 849 (804 Sab 2, 878). 

Sit eine veräußerte Sahe mit dem Rechte eines Dritten 
belajtet, jo exlifcht das Recht mit dem Erwerbe des Eigenthums. 
Erfolgt die Veräußerung nach $ 843 oder war die nach 8 844 
veräußerte Sache nicht im mittelbaren Befite des Veräußerers, 
jo erlifcht das Necht des Dritten erjt dann, wenn ber Erwerber 
auf Grund der Veräußerung den Befiß der Sade erlangt. 

Das. Recht des Dritten erlifcht nicht, wenn der Erwerber 
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zu der nach Abſ. 1 maßgebenden Zeit in Anſehung des Rechtes 
nieht in gutem Glauben ijt. 

Steht im Falle des 8 844 das Recht dem dritten Ber 
fißer zu, jo erlijcht e3 auch dem gutgläubigen Erwerber gegen— 


über nidt. 
S 850 (880). 


Mer in Folge der Borichriften der SS 846 bis 849 durch 
eine Veräußerung einen Rechtöverluft erleidet, Tann von dem 
Deräußerer die Herausgabe desjenigen, was diejer durch die 
Veräußerung erlangt hat, nach den Vorjchriften über bie Heraus⸗ 
gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung fordern. Der gleiche 
Anſpruch ſteht ihm gegen den Erwerber zu, wenn die Ver— 
äußerung unentgeltlich erfolgt iſt. 


U. Erſitzung. 
$ 851 (881 Abſ. 1, Abſ. 2 Satz 1, 886) 16). 

Wer eine bewegliche Sache zehn Jahre im Eigenbefite hat, 
erwirbt da3 Eigentum (Erfigung). Die Erfigung ift aus— 
geichlojfen, wenn der Erwerber bei dem Erwerbe des Eigen- 
bejiße8 nicht in gutem Glauben war oder wenn er jpäter er- 
fahren bat, daß ihm das Eigenthum nicht zufteht. 

$ 852 (883). 

Hat Jemand eine Sade am Anfang und am Ende eines 
Zeitraumd im Eigenbefite gehabt, jo wird vermuthet, daß fein 
Eigenbejig auch in der Zmwijchenzeit beitanden habe. 

S 853 (884). 

Die Erjigung kann nicht beginnen und, falls fie begonnen 
hat, nicht fortgejeßt werden, jolange die Verjährung des Eigen- 
thumsanſpruchs gehemmt iſt oder ihrer Vollendung die Vor- 
jchriften der SS 171, 172 entgegenftehen. 

$ 854 (885 Abſ. 1, 3). 

Die Erjißung wird durch den Berluft des Gigenbefites 

unterbrochen. 








16) Zu $ 881 Abf. 2 Sat 2 des Entw. I vgl. $ 113 Abf. 2. 
18* 
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Die Unterbrechung gilt al3 nicht erfolgt, wern der Eigen 
bejißer den Eigenbefig ohne feinen Willen verloren und ihn 
binnen Sahresfrift oder mitteld einer innerhalb diefer Frift 
erhobenen Klage wiedererlangt hat. 


S 855 (887). 

Die Erfigung wird unterbrochen, wenn der Eigenthums— 
anjpruch gegen den Eigenbefiter oder im alle eines mittel» 
baren Eigenbefies gegen den Befiter gerichtlich geltend gemacht 
wird, der fein Recht zum Befite von dem Eigenbefiter ableitet ; 
die Unterbrechung tritt jedoch nur zu Gunften desjenigen ein, 
welcher fie herbeigeführt hat. Die für die Verjährung geltenden 
Vorſchriften der 88 175 bis 178, 182, 184, 185 finden ent- 
jprechende Anwendung. 


8 856 (885 Abf. 2). 

Wird die Erjiung unterbrochen, jo kommt die bis zur 
Unterbrechung verjtrichene Zeit nicht in Betracht; eine neue 
Erfikung kann erjt nach der Beendigung der Unterbrechung 
beginnen. 

z 857 (882 Abi. 1). 

Gelangt die Sache durch Rechtsnachfolge in den Eigenbefit 
eines Dritten, jo fommt die während des Beſitzes des Rechts— 
vorgängers verjtrichene Erfißungszeit dem Dritten zu Statten. 


S 858 (882 Abi. 2, 885 Abſ. 1, 3). 

Stirbt der Eigenbefier vor der Vollendung der Erſitzung, 
jo wird die Zeit zwijchen dem Erbfall und der Erlangung des 
wigenbefiges durch den Erben in die Erfitungszeit eingerechnet. 
Ergreift ein Anderer als der Erbe den Eigenbefit einer Erb— 
ſchaftsſache, jo wird die Erjigung unterbrochen ; die Unterbrechung 
gilt als nicht erfolgt, wenn der Erbe den Eigenbefi binnen 
Sahresfrift oder mittels einer innerhalb diejer Friſt erhobenen 
Klage erlangt. | 

Die Erfitungszeit, welche zu Gunſten eines Erbſchafts— 
beſitzers verftrichen ift, fommt dem Erben zu Statten. 
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8859 (888). 

Der Erbſchaftsbeſitzer kann eine Sache, die er als Erbſchafts— 
ſache im Beſitze hat, nicht gegen den Erben erſitzen, ſolange 
nicht der Erbſchaftsanſpruch gegen ihn verjährt iſt. 

8860 (889). 

Mit dem Erwerbe des Eigenthums durch Erſitzung erlöſchen 
die an der Sache vor dem Erwerbe des Eigenbeſitzes begründeten 
Rechte Dritter, es ſei denn, daß der Eigenbeſitzer bei dem Erwerbe 
des Eigenbeſitzes in Anſehung derſelben nicht in gutem Glauben 
war oder das Beſtehen der Rechte ſpäter erfahren hat. Die Vor— 
ſchriften der 88 853 bis 858 finden entſprechende Anwendung. 


III. Berbindung. Vermiſchung. Verarbeitung. 


S 861 (890). 
Wird eine bewegliche Sache mit einem Grundſtücke ders 
gejtalt verbunden, daß fie wejentlicher Beitandtheil des Grund- 
ftüds wird, jo erjtredt fi) das Eigenthum an dem Grundjtüd 


auch auf diefe Sache. 
8 862 (891). 


erden bewegliche Sachen mit einander dergeftalt ver- 
bunden, daß fie mejentliche Beitandtheile einer einheitlichen 
Sache bilden, ſo werden die bisherigen Eigenthümer Miteigen- 
thämer dieſer Sade; die Antheile bejtimmen ſich nach dem 
Berhältnifje des Werthes, welchen die einzelnen Sachen zur Zeit 
der Verbindung hatten. 

Sit eine der Sachen als die Hauptjache anzufehen, jo er: 
wirbt deren Eigenthümer das Alleineigenthum. 

S 863 (892). 

Werben bewegliche Sachen mit einander untrennbar ver— 
mifcht oder vermengt, jo finden die Vorſchriften des $ 862 
entjprechende Anwendung. 

Der Untrennbarkeit jteht es gleich, wenn die Trennung der 
vermijchten oder vermengten Sachen mit unverhältnigmäßigen 
Kojten verbunden fein würde. 
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$ 864 (895), 

Erliſcht nad) den 88 861 bis 863 das Eigenthum an einer 
Sache, jo erlöfchen auch die jonftigen an der Sache betehenden 
Rechte. Erwirbt der Eigenthümer der belajteten Sache Mit- 
eigenthum, jo bejtehen die Rechte an dem Antheile fort, welcher 
an die Stelle der Sade tritt. Wird der Eigenthümer der be— 
lafteten Sache Alleineigenthümer, jo erjtreden fi) die Rechte 
auch auf die hinzutretende Sache. 

z 865 (898, 894, 895 Abi. 1). 

Mer durch Verarbeitung oder Umbildung eines oder mehrerer 
Stoffe eine neue bewegliche Sache heritellt, erwirbt das Eigen— 
thum an der neuen Sache, es jei denn, daß der Werth der 
Derarbeitung oder der Umbildung erheblich Hinter dem Werthe 
des Stoffes zurüditeht. Als Verarbeitung gilt auch das Schreiben, 
Zeichnen, Malen, Druden, Graviren oder eine ähnliche Be— 
arbeitung der Oberfläche. 

Mit dem Erwerbe des Eigenthums an der neuen Sache 
erlöjchen die an dem Stoffe bejtehenden Rechte. 

8 866 (897) 7). 

Wer in Folge der Vorjchriften der SS 861 bis 865 einen 
Rechtsverluft erleidet, Tann von demjenigen, zu defjen Gunften 
die Rechtöänderung eingetreten ift, Vergütung in Geld nad) den 
Vorſchriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten Be— 
reiherung fordern. Die MWiederherftellung de3 früheren Zus 
ſtandes kann nicht verlangt werben. 

Die Vorſchriften über die Verpflichtung zum Shabenserfae 
wegen unerlaubter Handlungen bleiben unberührt. 

$ 867 (1109 Abſ. 1). 

Das Eigentum an dem über eine Forderung außgejtellten 
Schuldicheine jteht dem Gläubiger zu. Das Recht eines Dritten 
an der Forderung erjtredt ſich auch auf den Schuldichein. 

Das Gleiche gilt für Urkunden über andere Rechte, kraft 


17) ®er $ 896 des Entw. I ijt gejtrichen. 
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deren eine Leiſtung gefordert werden kann, insbeſondere für 
Hypotheken⸗, Grundjchulde und Rentenſchuldbriefe. 


IV. Erwerb von Erzeugniſſen und ſonſtigen 
Beſtandtheilen einer Sache. 


8868 (898). 

Erzeugniſſe und ſonſtige Beſtandtheile einer Sache gehören 
auch nach der Trennung dem Eigenthümer der Sache, ſoweit 
ſich nicht aus den 88 869 bis 872 ein Anderes ergiebt. 

z 869 (899 Abſ. 1)*6). 

Wer vermöge eines Rechtes an einer fremden Sache befugt 
ift, fi) Erzeugnifje oder jonjtige Beitandtheile der Sache an— 
zueignen, erwirbt das Eigenthum an denjelben, unbejchadet der 
Vorſchriften der SS 870 bis 872, mit der Trennung. 

$ 870 (900 Sat 1, Sat 2 Nr. 1) 9). 

Wer eine Sache im Eigenbefite hat, erwirbt das Eigenthum 
an den Erzeugnifjen und jonjtigen zu den Früchten der Sache 
gehörenden Bejtandtheilen, unbejchadet der Vorſchriften der 
ss 871, 872, mit der Trennung. Der Erwerb ijt aus- 
geſchloſſen, wenn der Eigenbefiter nicht zum Eigenbefit oder ein 
Anderer vermöge eined Rechtes an der Sache zum Fruchtbezuge 
berechtigt ift und der Eigenbefiter bei dem Erwerbe de3 Eigen 
befiges nicht in gutem Glauben war oder vor der Trennung 
den NRechtsmangel erfahren hat. 

Dem Eigenbefiter fteht derjenige gleich, welcher eine Sache 
zum Zwede der Ausübung eines Nutzungsrechts an derjelben 
bejikt. 

Auf den Eigenbefit und den ihm gleichgeftellten Befit finden 
die Vorjehriften de 5 854 Abſ. 2 und des $ 858 Ab. 1 ent» 
jprechende Anwendung. 

$S 871 (901, 902). 
Hat der Eigenthümer einem Anderen gejtattet, ſich Erzeug- 


18) Der $ 899 Abf. 2 des Entw. I iſt geftrichen. 
19) Der $ 900 Sat 2 Nr. 2, 3 des Entw. I ift gejtrichen. 
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nifje oder ſonſtige Bejtandtheile der Sache anzueignen, jo er= 
wirbt diejer das Eigenthum an denjelben, wenn ihm der Bejit 
ber Sache überlafjen ift, mit der Trennung, anderenfalls mit 
der Befitergreifung. Solange ſich der Andere in dem ihm 
überlafjenen Befite der Sache befindet, Tann der Eigenthümer , 
die Gejtattung nicht widerrufen, wenn er zu derjelben ver- 
pflichtet ift. 

Das Gleiche gilt, wenn die Geftattung nicht von dem Eigen- 
thümer, jondern von einem Anderen ausgeht, welchem Erzeug- 
niffe oder jonftige Beftandtheile einer Sache nach der Trennung 
gehören. 

S 872. 

Die Vorjehriften des $ 871 finden auch dann Anwendung, 
wenn derjenige, welcher die Aneignung einem Anderen gejtattet 
hat, hierzu nicht berechtigt war, e3 ſei denn, daß der Andere, 
falls ihm der Beſitz der Sache überlafjen war, bei der Ueber— 
lafjung, anderenfall3 bei der Ergreifung de3 Beſitzes der Er- 
zeugniffe oder der jonjtigen Bejtandtheile nicht in gutem Glauben 
war oder vor der Trennung den Rechtsmangel erfahren hat. 


V. Aneignung. 


S 873 (903). 
er eine herrenloje bewegliche Sache in Eigenbeji nimmt, 
erwirbt das Eigenthum an der Sade. Das Eigentum wird 
nicht erworben, wenn die Aneignung gejeglich verboten ift oder 
das Aneignungsrecht eines Anderen durch die Belitergreifung 


verlcht wird. 
Ss 874 (904). 


Eine bewegliche Sache wird herrenlos, wenn der Eigen— 
thümer in der Abficht, auf das Eigenthum zu verzichten, den 
Beſitz der Sache aufgiebt. 


S 875 (905). 
Wilde Thiere find herrenlos, jolange fie ich in der Frei— 
heit befinden. Wilde Thiere in Thiergärten und File in 
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Teichen oder anderen geſchloſſenen Privatgewäſſern ſind nicht 
herrenlos. 

Gefangene wilde Thiere werden herrenlos, wenn ſie die Frei— 
heit wiedererlangen und der Eigenthümer ſie nicht unverzüglich 
verfolgt oder die Verfolgung aufgiebt. 

Gezähmte Thiere werden herrenlos, wenn ſie die Gewohnheit 
ablegen, an den ihnen beſtimmten Ort zurückzukehren. 

S 876 (906). 

Ein auögezogener Bienenſchwarm wird herrenlos, wenn der 
Eigenthümer ihn nicht unverzüglich verfolgt oder die Verfolgung 
aufgiebt oder ihn dergeftalt aus dem Gefichte verliert, daß er 
nicht mehr weiß, wo fich der Schwarm befindet. 

S 877 (907). 

Der Eigenthümer des Bienenſchwarms Tann bei der Ber: 
Tolgung fremde Grundjtüde betreten. Iſt der Schwarm in eine 
fremde nicht bejeßte Bienenwohnung eingezogen, jo kann der 
Eigenthümer des Schwarmes zum Zwecke des Einfangens die 
Mohnung Öffnen und die Waben herausnehmen oder herauss 
brechen. Die VBorjehriften des S 789 finden Anwendung. 

8 878 (908). 

Bereinigen ſich ausgezogene Bienenſchwärme verjchiedener 
Eigenthümer, jo werden die Eigenthümer, welche ihre Schwärme 
verfolgt haben, Miteigenthümer des eingefangenen Gejammt- 
ſchwarmes; die Antheile bejtimmen ſich nach der Zahl der ver— 


folgten Schwärme. 
S 879 (909) ?°). 


Iſt ein Bienenſchwarm in eine fremde bejebte Bienen- 
wohnung eingezogen, jo erjtreden fi) das Eigenthum und Die 
fonftigen Rechte an den Bienen, mit welchen die Wohnung 
bejeßt war, auf den eingezogenen Schwarm. Das Eigenthum 
und die jonjtigen Rechte an dem eingezogenen Schwarme er— 
löſchen. 


20) Der $ 909 Satz 3 des Entw. I ift geſtrichen. 
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VI Fund. 
$ 880 (910 Abſ. 1, 2, 921 Abſ. 1) 9). 

Wer eine verlorene Sache findet und an fich nimmt, hat 
dem Berlierer oder dem Eigenthümer oder einem jonjtigen Ems 
pfang3berechtigten unverzüglich Anzeige zu machen. 

Kennt der Finder die Empfangsberechtigten nicht ober ift 
ihm ihr Aufenthalt unbefannt, jo hat er den Fund und die 
Umſtände, welche für die Ermittelung der Empfangsberegtigten 
erheblich jein können, unverzüglich der Polizeibehörde anzuzeigen. 
St die Sache nicht mehr als drei Mark werth, jo bedarf es 
der Anzeige bei der Polizeibehörde nicht. 

$ 881 (911, 913). 

Der Finder ift zur Verwahrung der Sache verpflichtet. 

St der Verderb der Sache zu bejorgen oder iſt die Auf: 
bewahrung mit unverhältnigmäßigen Koſten verbunden, jo hat 
der Finder die Sache öffentlich verfteigern zu laſſen. Vor der 
Berjteigerung iſt der ‘Polizeibehörde Anzeige zu machen. Der 
Erlös tritt an die Stelle der Sadıe. 

$ 882 (912 Abſ. 1)22). 

Der Finder iſt bereshtigt und auf Anordnung der Polizei- 
behörde verpflichtet, die Sache oder den Berjteigerungserlös an 
die Polizeibehörde abzuliefern. 

S 883. 
Der Finder hat nur Vorſatz und grobe Fahrläſſigkeit zu 


vertreten. 
S 884, 


Der Yinder wird durch die Herausgabe der Sache an ben 
Verlierer auch den jonjtigen Empfangsberechtigten gegenüber 


befreit. 
S 885 (914 Nr. 1). 


Macht der Finder zum Zwede der Verwahrung oder Er— 
haltung der Sache oder zum Zwede der Ermittelung eines 


21) Der $ 910 Abf. 3 des Entw. I ift geftrichen. 
22) Der $ 912 Ab. 2 des Entw. I ift geftrichen. 
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Empfangsberechtigten Aufwendungen, die er nach den Umſtän— 
ben für erforderlich halten darf, jo fann er von dem Empfangs- 
berechtigten Erja verlangen. 


$ 886 (914 Nr. 2, 921 Abi. 2). 


Der Finder kann von dem Empfangsberechtigten einen 
Finderlohn verlangen. Der Zinderlohn beträgt von dem Werthe 
der Sache bis zu dreihundert Mark fünf vom Hundert, von 
dem Mehrwerth eins vom Hundert, bei Thieren eins vom 
Hundert. Hat die Sache nur für den Empfangsberechtigten 
einen Werth, jo ift der Finderlohn nad billigem Ermefjen zu 
bejtimmen. 

Der Anſpruch iſt ausgejchloffen, wenn der Finder Die 
Anzeigepflicht verlegt oder den Fund auf Nachfrage verheim- 
licht hat. 

S 887 (915) ?®). 

Auf die in den SS 885, 886 bejtimmten Anjprüche finden 
die für die Anſprüche des Beſitzers gegen den Eigenthümer 
wegen Verwendungen geltenden Borjchriften des 8 913 ent- 
Iprechende Anwendung. 


$ 888 (918, 919 Abſ. 1, 920, 921): 

Mit dem Ablauf eines Jahres nach der Anzeige des Fundes 
bei der Polizeibehörde erwirbt der Finder das Eigenthum an 
der Sade, es jei denn, daß vorher ein Empfangsberechtigter 
dem Finder bekannt geworden iſt oder jein Recht bei der 
Polizeibehörde angemeldet hat. Mit dem Ermwerbe des Eigen- 
thums erlöjchen die jonjtigen Rechte an der Sache. 

Sit die Sache nicht mehr als drei Mark mwerth, jo beginnt 
die einjährige Frift mit dem Funde. Der Finder erwirbt das 
Eigenthum nicht, wenn er den Fund auf Nachfrage verheimlicht 
hat. Die Anmeldung eines Rechtes bei der Polizeibehörde jteht 
dem Ermwerbe des Eigenthums nicht entgegen. 


23) Der $ 917 des Entw. I ift geftrichen. 
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$ 889 (919 Abf. 2). 

Sind innerhalb der einjährigen Friſt Empfangsberechtigte 
dem Finder befannt geworden oder haben fie bei einer Sache, 
die mehr al3 drei Mark werth ijt, ihre Rechte bei der Polizei- 
behörde rechtzeitig angemeldet, jo erwirbt der finder das Eigen 
thum und erlöjchen die jonjtigen Rechte an der Sache dann, 
wenn die Empfangsberechtigten ſich auf die Aufforderung des 
Finders nicht zur Befriedigung der dem Yinder nach den 
SS 885 bis 887 zuftehenden Anjprüche bereit erklären. Die 
Aufforderung hat nach den Vorjchriften des $ 914 ” 1, 3 
zu erfolgen. 

$ 890 (913, 916). 

Dur) die Ablieferung der Sache oder des Verfteigerungs- 
erlöjes an die Polizeibehörde werden die Rechte des Finders 
nicht berührt. Läßt die Polizeibehörde die Sache verfteigern, 
jo tritt der Erlös an die Stelle der Sache. Die Polizeibehörde 
darf die Sade oder ben Erlös nur mit Zuftimmung des 
Finders einem Empfangsberechtigten herausgeben. 


$ 891 (923 Abf. 1). 

Verzichtet der Finder der Polizeibehörde gegenüber auf das 
Recht zum Erwerbe des Eigenthums an der Sache, ſo geht ſein 
Recht auf die Gemeinde des Fundorts über. 

Hat der Finder nach der Ablieferung der Sache oder des 
Verſteigerungserlöſes an die Polizeibehörde auf Grund der 
Vorſchriften der SS 888, 889 das Eigenthum erworben, jo 
geht dafjelbe auf die Gemeinde des Fundort über, wenn der 
Finder nicht innerhalb einer ihm von der Polizeibehörde be— 
jtimmten Frift die Herausgabe verlangt. 


$ 892 (922, 923 Abf. 2). 

Wer in Tolge der Vorjehriften der SS 888, 889, 891 
einen Rechtöverluft erleidet, kann in den Fällen der SS 888, 
889 von dem Finder, in den Fällen de 8 891 von der Ge— 
meinde des Fundort die Herausgabe des durch die Rechts— 
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änderung Erlangten nach den Vorſchriften über die Herausgabe 
einer ungerechtfertigten Bereicherung fordern. Der Anſpruch 
erlifcht, wenn er nicht binnen drei Jahren nach dem Uebergange 
bes Eigenthums auf den Finder oder die Gemeinde gerichtlich 


geltend gemacht wird. 
g 893 (924). 


Wer eine Sade in den Geichäftsräumen oder den Be— 
fürderungsmitteln einer öffentlichen Behörde oder einer dem 
öffentlichen Verkehre dienenden Verkehrsanſtalt findet und an 
fi nimmt, hat die Sache unverzüglich an die Behörde oder die 
Verkehrsanſtalt oder an einen Angejitellten derjelben abzuliefern. 
Die Vorjehriften der SS 880 bis 892 finden feine Anwendung. 

$ 894 (925 Abf. 1, 926 Abi. 2). 

Die Behörde oder die Verfehrsanftalt kann die an fie ab- 
gelieferte Sache öffentlich veriteigern laſſen. Die öffentlichen 
Behörden und die Verfehrsanftalten des Reiches, der Bundes- 
ftaaten und der Gemeinden können die Berjteigerung durch 
einen ihrer Beamten vornehmen Lafjen. 

Die DVerfteigerung ift erjt zuläjlig, wenn der Fund öffent- 
lich befannt gemacht, die Empfangsberechtigten in der Bekannt— 
mahung zur Anmeldung ihrer Rechte unter Beitimmung einer 
Frift aufgefordert worden find und die Friſt ohne eine An— 
meldung verjtrichen ift. Die Belanntmahung ift nicht er- 
forderlih, wenn der Verderb der Sache zu bejorgen oder bie 
Aufbewahrung mit unverhältnigmäßigen Koſten verbunden: ift. 

Der Erlös tritt an die Stelle der Sache. 

S 895 (926). 

Hat fich der Empfangsberechtigte nicht binnen drei Jahren 
nad dem Ablaufe der in der öffentlichen Bekanntmachung be- 
ſtimmten Friſt gemeldet, jo fällt der Berjteigerungserlös, wenn 
die Behörde oder die Verkehrsanſtalt eine Reichsbehörde oder 
eine Reichsanftalt iſt, an den Neichafisfus, wenn fie eine 
Zandesbehörde oder eine Landesanftalt ijt, an den Fiskus des 
Bundesjtaats, wenn fie eine Gemeindebehörde oder eine Ge- 
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meindeanjtalt ift, an die Gemeinde, wenn die Verkehrsanitalt 
von einer Privatperjfon betrieben wird, an diefe. 

Sit die Verfteigerung ohne die öffentliche Bekanntmachung 
erfolgt, jo beginnt die dreijährige Frijt erit, nachdem der Fund 
öffentlich befannt gemacht und die Empfangäberechtigten in der 
Bekanntmachung zur Anmeldung ihrer Rechte aufgefordert wor— 
ben find. Das Gleiche gilt, wenn gefundenes Geld abgeliefert 
worden ift. 

Die Koften werden von dem herauszugebenden Betrag ab— 


gezogen. 
8 896 (925 Abf. 2). 


Die in den 88 894, 895 vorgejchriebene Bekanntmachung 
erfolgt, wenn die Behörde oder die Verkehrsanſtalt eine Reich» 
behörde oder eine Reichdanftalt ift, nach den von dem Bundes- 
rath erlafjenen Vorſchriften; in den übrigen Fällen find die von 
der Zentralbehörde des Bundesſtaats erlajjenen Borjchriften 


maßgebend. 
8 897 (927). 


Sit eine öffentliche Behörde im Bejiß einer Sache, zu deren 
Herausgabe fie verpflichtet ijt, ohne daß die Verpflichtung auf 
Vertrag beruht, jo finden, wenn der Behörde der Empfangs- 
berechtigte oder deſſen Aufenthalt unbefannt ift, die Vorſchriften 
der SS 894 bis 896 entjprechende Anwendung. 

S 898 (928). 

Wird eine Sache, die jo lange verborgen gelegen hat, daß 
der Eigenthümer nicht mehr zu ermitteln ift (Schab), entdedt 
und in Folge der Entdefung in Beſitz genommen, jo wird das 
Eigenthum zur Hälfte von dem Entdeder, zur Hälfte von dem 
Eigenthümer der Sache erworben, in welcher der Schatz ver- 
borgen war. 

Dierter Titel. Anfprüde aus dem Gigenthume. 
8 899 (929). 

Der Eigenthümer kann von dem Bejiter die Herausgabe 

der Sache verlangen. 
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Gegenüber einem mittelbaren Befiger fteht dem Eigenthümer 
ein Anjprucd auf Meberlafjung des mittelbaren Befites nicht zu. 
$ 900 (804 Satz 2, 942). 

Der Befiter Tann die Herausgabe der Sache verweigern, 
wenn er oder der mittelbare Befifer, von dem er jein Recht 
zum Befit ableitet, dem Eigenthümer gegenüber zum Bejite 
berechtigt ift. Iſt der mittelbare Befiter dem Eigenthümer 
gegenüber zur Ueberlaſſung des Befites an den Beſitzer nicht 
befugt, jo fann der Eigenthümer von dem Befiter die Heraus- 
gabe der Sache an den mittelbaren Bejiter oder, wenn dieſer 
ben Befit nicht wieder übernehmen will oder kann, an fich jelbjt 
verlangen. | 

Der Beſitzer einer Sache, die nach 8 844 durch Abtretung 
de3 Anspruchs auf Herausgabe veräußert worden iſt, kann dem 
neuen Eigenthümer die Einwendungen entgegenfegen, welche ihm 
gegen den abgetretenen Anſpruch zujtehen. 

S 901 (933). 

Der Beſitzer hat dem Eigenthümer die Nußungen heraus- 
zugeben, welche er nach dem Eintritte der Rechtshängigfeit ge— 
zogen hat. Die auf die Gewinnung der Nußungen verwendeten 
Koiten find von dem Eigenthümer injoweit zu erjegen, al3 fie 
einer ordnungsmäßigen Wirthichaft entiprechen und den Werth 
der Nußungen nicht überjteigen. 

Hat der Befiter nach dem Eintritte der Rechtshängigkeit 
Nutzungen nicht gezogen, die er nach) den Regeln einer ordnungs— 
mäßigen Wirthſchaft hätte ziehen können, jo ift er dem Eigen- 
thümer zum Erjaße verpflichtet, jomweit ihm ein Verſchulden zur 


Laſt Fällt. 
S$ 902. 


Hat ein Befiter, der die Sache al3 ihm gehörig oder zum 
Zwede der Ausübung eines ihm in Wirklichkeit nicht zujtehen- 
den Nutzungsrechts an der Sache befitt, den Befit unentgeltlich 
erlangt, jo iſt er dem Eigenthümer zur Herausgabe der vor 
dem Eintritte der Rechtshängigfeit gezogenen Nubungen nad 
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den Vorſchriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten 
Bereicherung verpflichtet. 
S 903 (933). 

Der Befiter iſt von dem Eintritte der Rechtshängigfeit an 
dem Eigenthümer für den Schaden verantwortlich, welcher da= 
durch entjteht, daß die Sache in Folge jeines Verſchuldens ver— 
jchlechtert wird, untergeht oder aus einem jonjtigen Grunde von 
ihm nicht herausgegeben werden kann. 


$ 904 (931 Abf. 1, 932 Abſ. 1 Sat 1, 934)%). 

War der Befiter bei dem Erwerbe des Beſitzes nicht in 
gutem Glauben, jo haftet er dem Gigenthümer von der Zeit 
des Ermwerbes an nach den SS 901, 903. Erfährt der Befiter 
jpäter, daß er zum Beige nicht berechtigt ijt, jo haftet er in 
gleicher Weife von der Erlangung der Kenntniß an. Eine 
weitergehende Haftung wegen Verzugs bleibt unberührt. 

$ 905 (932 Abi. 2). 

Leitet der Befiter das Recht zum Beſitze von einem mittel- 
baren Befiter ab, jo finden die Borjchriften des 8 904 in 
Unjehung der Nußungen nur Anwendung, wenn der mittelbare 
Befiter bei dem Erwerbe des Beſitzes nicht in gutem Glauben 
war oder jpäter den Mangel des Rechtes zum Beſitz erfahren hat. 

War der Befier bei dem Erwerbe des Befites in gutem 
Glauben, jo hat er gleichwohl von dem Erwerb an den im 
$ 903 bezeichneten Schaden dem Eigenthümer gegenüber injoweit 
zu vertreten, als er dem mittelbaren Befiter verantwortlich ift. 


S 906 (935). 

Hat fich der Befiter durch verbotene Eigenmacdht oder durch 
eine jtrafbare Handlung den Befit verichafft, jo haftet er dem 
Eigenthümer nad den Vorſchriften über den Schadenserſatz 
wegen unerlaubter Handlungen. 


24) Der $ 931 Abf. 2 und der $ 932 Abf. 1 Sat 2 des Entmw. I 
find geftrichen. 
25) Der 5 930 Ab. 2 des Entw. I ift geftrichen. 
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$ 907 (794 Abi. 2, 930 Abſ. 1)°), 

Liegen die in ben SS 901 bis 906 bezeichneten Voraus— 
jegungen nicht vor, jo iſt ber Befiter weder zur Herausgabe 
von Nußungen noch zum Schadenserjate verpflichtet. 

Für die Zeit, für welche dem Beliter die Nubungen vers 
bleiben, finden auf ihn die VBorjcehriften des $ 77m Anwendung. 


8 908 (936 Abf. 1, 2). 

Der Befiger kann für die auf die Sade gemachten noth— 
wendigen Berwendungen von dem Eigenthümer Erjat verlangen. 
Die gewöhnlichen Erhaltungsfojten find ihm jedoch für die Zeit 
für welche ihm die Nußungen verbleiben, nicht zu erjeßen. 

Für andere Verwendungen kann der Beliter Erjag nur 
injoweit verlangen, als fie vor dem Eintritte der Rechtöhängig- 
feit gemacht worden find und der Werth der Sache durch fie 
noch zu der Zeit erhöht ift, zu welcher der Eigenthümer die 
Sache wieder erlangt. Haftet der Beſitzer nad) $ 904, jo jteht 
ihm dieſer Anſpruch nicht zu. , 

S 909. 

Zu den nothwendigen Verwendungen im Sinne des $ 908 
gehören auch die Aufwendungen, die der Befiter zur Beitreitung 
von Laſten der Sache gemacht Hat. Für die Zeit, für welche 
dem Befiter die Nubungen verbleiben, find ihm nur die Auf: 
wendungen für jolche außerordentliche Laſten zu erjegen, die als 
auf den Stammwerth der Sache gelegt anzujehen find. 


$ 910 (936 Abi. 3). 

Hat der Befiter mit der Sache eine andere Sache als 
wejentlichen Bejtandtheil verbunden, jo kann er fie abtrennen 
und ſich aneignen. Die für das Wegnahmereht des Miethers 
geltenden Vorjehriften des S 491 Abf. 2 finden entjprechende 
Anwendung. 

Das Recht zur Abtrennung iſt ausgejchloffen, wenn der 
Beſitzer nad) $ 908 Abſ. 1 Satz 2 für die Verwendung Erſatz 


nicht verlangen kann oder die Abtrennung für ihn feinen Nußen 
82. 2. 19 
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bat oder ihm mindeſtens der Werth erjeßt wird, welchen der 
Beitandtheil nach der Abtrennung für ihn haben würde, 


S 911. 

Iſt ein landwirthichaftliches Grundſtück herauszugeben, jo 
hat der Eigenthümer die Kojten, welche der Befiter auf die 
noch nicht getrennten, jedoch) nach den Regeln einer ordnungs— 
mäßigen Wirthichaft vor dem Ende des Wirthichaftsjahrs zu 
trennenden Früchte verwendet hat, inſoweit zu erſetzen, ala fie 
einer ordnungsmäßigen Wirthichaft entfprechen und den Werth 
diejer Früchte nicht überjteigen. 


g 912 (937). 

Der Befiter kann für die Verwendungen eines Vorbeſitzers, 
deſſen Rechtsnachfolger er geworden ift, in bemjelben Umfang 
Erjaß verlangen, in welchem ihn der Borbefiger fordern könnte, 
wenn er die Sache herauszugeben hätte. 

Die Berpflichtung des Eigenthümers zum Erjaße von Ber: 
wendungen erſtreckt ſich auch auf die Verwendungen, welche 
gemacht worden find, bevor er das Eigenthum erworben hat?°). 


$ 913 (938). 

Der Beliter kann den Anjpruh auf Erjag von Verwen— 
dungen nur geltend machen, wenn der Eigenthümer die Sadıe 
wieder erlangt oder die Verwendungen genehmigt. Solange 
der Eigenthümer die Verwendungen nicht genehmigt hat, kann 


26) Es wird vorausgejeßt, daß in das Geſetz über die Zwangs— 
vollitrefung in das unbewegliche Vermögen eine VBorfchrift aufge: 
nommen wird, nach welcher der Beier den Realgläubigern und 
dem Erjteher gegenüber einen Erjaganjpruch wegen Verwendungen 
nicht geltend machen fann. 

27) Die 88 939—941 des Entw. I find geftrichen. Bei der 
Streichuug des $ 940 ift vorausgejegt worden, daß nad) Artikel 47 des 
Entwurfes des Einführungsgejeßes die landesgejeglichen Borfchriften 
auch inſoweit unberührt bleiben, al3 nach denjelben die gewerblichen 
Pfandleiher und Pfandleihanitalten die bei ihnen verpfändeten Sachen 
dem Gigenthümer nur gegen Bezahlung der auf die Sachen gegebenen 
Darlehen herauszugeben brauchen. 
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er fich von dem Anfpruche dadurch befreien, daß er die wieder- 
erlangte Sache zurüdgiebt. Die Genehmigung gilt als ertheilt, 
wenn der Eigenthümer die ihm von dem Befißer unter Vor— 
behalt des Anſpruchs angebotene Sache angenommen bat. 

Hat der Befiter die Sache dem Eigenthümer herausgegeben, 
jo exlifcht der Anſpruch, wenn er nicht vor dem Ablauf eines 
Monats, bei einem Grundftüde vor dem Ablaufe von jechs 
Monaten nach der Herausgabe gerichtlich geltend gemacht wird, 
es jei denn, daß der Eigenthümer die Verwendungen ges 
nehmigt hat. 

Zur Herausgabe der Sache ift der Befiger nur gegen Be— 
friedigung des Anſpruchs verpflichtet; das Zurücdbehaltungsrecht 
ilt ausgejchloffen, wenn der Befiker die Sache durch eine vor— 
Täglich begangene unerlaubte Handlung erlangt hat. 

8 914. 

Der Befiter Tann den Eigenthümer unter Angabe der Höhe 
de3 al? Erjaß verlangten Betragd auffordern, ſich innerhalb 
einer von ihn bejtimmten angemefjenen Frift darüber au er= 
klären, ob er die Verwendungen genehmige. 

Erfolgt die Genehmigung nicht vor dem Ablaufe der Seift, 
jo ift der Beſitzer berechtigt, Befriedigung aus der Sache nad) 
den Vorjchriften über den Pfandverfauf, bei einem Grundjtüde 
nad den Vorſchriften über die Zwangsvollitrefung in das un: 
bewegliche Vermögen zu juchen. 

Beitreitet der Eigenthümer den Anſpruch vor dem Ablaufe 
der Friſt, To kann fi) der Befiter aus der Sade erjt dann 
befriedigen, wenn er nad) rechtöfräftiger Feſtſtellung des Betrags 
der Verwendungen den Eigenthümer unter Bejtimmung einer 
angemefjenen Frilt zur Erklärung aufgefordert hat und die 
Genehmigung nicht innerhalb der Frijt erfolgt ift. 

S 915. 

Auf das Rechtöverhältnig zwiſchen dem Gigenthümer und 

dem mittelbaren Befiter finden die Vorjehriften der SS 901 


bis 914 entiprechende Anwendung. . 
19 


288 Der Entwurf des Bürgerlichen Geſetzbuchs in zweiter Lefung. 


8 916 (943, 944)?°), 

Wird das Eigenthum in anderer Weiſe als durch Ent» 
ziehung oder Vorenthaltung des Beſitzes beeinträchtigt, jo kann 
der Eigenthümer von dem Störer die Bejeitigung der Beein- 
trächtigung verlangen. Sind weitere Beeinträchtigungen zu be= 
jorgen, jo fann der Eigenthümer auf Unterlaffung Klagen. 

Der Anspruch ift ausgejchlofen, wenn der Eigenthümer zur 
Duldung verpflichtet war. 


$S 917 (867). 

Befindet fi eine Sache auf einem Grundjtüde, das ein 
änderer als der Eigenthümer der Sache befitt, jo jteht dieſem 
gegen den Beſitzer des Grundjtüds der im $ 789 bejtimmte 
Anſpruch zu. 

$ 918 (825). 

Zu Gunjten des Beſitzers einer beweglichen Sache wird 

vermuthet, daß er Eigenthümer der Sache jei. Dies gilt jedoch 








28) 1. An dem Entwurfe des Einführungsgefebes joll geeigneten 
Drtes bejtimmt werden: 

Unberührt bleiben die Iandesgefeglichen Vorfchriften, nach 
welchen die Vorſchrift des $ 26 der Gewerbeordnung auf 
Eiſenbahn-, Dampffchifffahrts- und ähnliche Verkehrsunter— 
nehmungen erjtrecft wird. 

2. Im Artikel 11 des Entwurfes des Ginführungsgefetes Toll 
die Eivilproceßordnung dahin geändert werden: 
a) Im 8 73 find ftatt der Worte „im Namen eined Dritten“ 
zu ſetzen 
im Abf. 1 die Worte „auf Grund eines Recht3verhält- 
niffe der im $ 790 Abf. 1 des Bürgerlichen Geſetz— 
buchs bezeichneten Art“, 
im Abf. 3 die Worte „auf Grund eines Recht3verhält- 
nijjes der im Abſ. 1 bezeichneten Art.“ 
b) Als 8 73a wird zum Grjat eines Theiles des 8 944 des 
Entw. I folgende Vorſchrift eingeftellt: 
Die Vorfchriften des $ 73 finden entprechende An— 
wendung, wenn Jemand von dem Gigenthümer einer 
Sache wegen einer Beeinträchtigung de3 Gigenthums 
verklagt ift, die er in Ausübung des Rechtes eines 
Dritten vorgenommen zu haben behauptet. 
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nicht einem früheren Befiter gegenüber, dem die Sache geftohlen, 
verloren gegangen oder jonjt abhanden gefommen ijt, es ſei 
denn, daß es fi) um Geld oder um Inhaberpapiere handelt. 

Zu Gunſten eines früheren Befiter8 wird vermuthet, daß 
er während der Dauer jeined Beſitzes Eigenthümer der Sache 
geweſen jei. 

Im Falle eines mittelbaren Befites gilt die Vermuthung 
für den mittelbaren Befiker. 

$ 919 (945 Abſ. 1 Sat 1, Abi. 2) ?°). 

Wer eine bewegliche Sache im Befite gehabt hat, kann von 
dem Befiter die Herausgabe der Sache verlangen, wenn diefer 
bei dem Erwerbe des Beſitzes nicht in gutem Glauben war. 

Sit die Sache dem früheren Beſitzer gejtohlen, verloren ge— 
gangen oder ſonſt abhanden gefommen, jo fann er die Heraus» 
gabe auch von einem gutgläubigen Befiter verlangen, es jei 
denn, daß diefer Eigenthümer der Sade ift oder die Sache 
ihm vor der Befißzeit des früheren Befiberd abhanden gefommen 
war. Auf Geld und Inhaberpapiere findet diefe Vorſchrift 
feine Anwendung. 

Der Anſpruch ift ausgeſchloſſen, wenn der frühere Befiter 
bei dem Ermwerbe des Befites nicht in gutem Glauben war oder 
wenn er den Befiß aufgegeben bat. Im Uebrigen finden bie 
Vorſchriften der SS 900— 915 entfpredhennde Anwendung. 


Zünfter Titel. Miteigenthum. 
S 920 (946). 
Steht das Eigentum an einer Sache Mehreren nad Bruch— 
theilen zu, fo gelten die Vorjchriften der SS 921— 923. 
$S 921 (947). 
Die gemeinſchaftliche Sache kann auch zu Gunjten eines 
Miteigenthümers belaftet werben. 
Die Belaftung eines gemeinjchaftlihen Grundjtüds zu 








29) Zu $ 945 Abſ. 1 Sat 2 des Entw. I vgl. $ 113 Abſ. 2. 
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Gunſten des jeweiligen Eigenthümers eines anderen Grundjtüds 
jowie die Belaftung eines anderen Grundftüds zu Gunften der 
jeweiligen Eigenthümer des gemeinjhaftlichen Grundftüds wird 
nicht dadurch ausgejchloffen, daß das andere Grundſtück einem 
Miteigenthümer des gemeinjchaftlichen Grundftüds gehört. 


| 8 922 (949) 9. 

Haben die Miteigenthümer eines Grundſtücks die Verwal— 
tung und Benußung duch Vereinbarung geregelt oder haben 
fie das Recht, die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen, 
für immer oder auf Zeit ausgejchloffen oder eine Kündigungs- 
frift beftimmt, jo wirkt die Vereinbarung gegen ben Sonder— 
nachfolger eines Miteigenthiimerd nur, wenn fie als Belaftung 
des Antheild im Grundbuch eingetragen ift. 

Die in den 88 691, 692 bejtimmten Ansprüche können 
gegen den Sondernachfolger eines Miteigenthümers nur geltend 
gemacht werden, wenn fie im Grundbuch eingetragen jind. 

8 923 (951), 

Seder Miteigenthümer kann die Anſprüche aus dem Eigen 
thume Dritten gegenüber in Anjehung der ganzen Sache geltend 
machen, den Anſpruch auf Herausgabe jedoch nur in Gemäßheit 
des S 374, 


Vierter Abſchnitt. Erbbaurecht. 
$ 924 (961). 
Ein Grundftüd Tann in der Weiſe belaftet werden, daß 
demjenigen, zu deſſen Gunjten die Belaftung erfolgt, das ver— 


30) Der Artikel 73 des Entwurfes des Einführungsgejeges joll 
folgende Faſſung erhalten: 

Unberührt bleiben die Iandesgefeglichen Vorjchriften, 
welche für den Fall, daß jedem der Miteigenthümer eines 
mit einem Gebäude verjehenen Grundftücds die ausſchließliche 
Benutzung eines Theiles des Grundſtücks eingeräumt it, das 
Gemeinfchaftsverhältniß näher bejtimmen und die Anwendung 
der SS 685 bis 687 des Bürgerlichen Geſetzbuchs ſowie des 
8 14 Abſ. 2 der Konkursordnung ausſchließen. 

31) Die SS 948, 950 des Entw. I find geſtrichen. 
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äußerliche und vererbliche Recht zufteht, auf oder unter der 
Oberfläche des Grundftüds ein Vauwerk zu haben (Erbbaurecht). 

Das Erbbaureht kann auf die Benußung eines für dad 
Bauwerk nicht. erforderlichen Theiles des Grundjtüds erjtredt 
werden, wenn jie für die Benugung des Bauwerkes Vortheil 
bietet. 

Die Beſchränkung des Erbbaurechts auf einen Theil eines 
Gebäudes, insbeſondere ein Stodwerf, ift unzuläffig. 


$ 925 (962 Abſ. 1). 


Die zur Beftellung des Erbbaurecht3 nad) $ 794 erforder- 
liche Einigung des Eigenthümerd und des Ermwerberd muß vor 
dem Grundbuchamte, vor Gericht oder dor einem Notar erklärt 
werden. 

$ 926 (965 Abi. 1). 


Die zur Aufhebung des Erbbaurehts nach 8 796 erforder- 
liche Erklärung de3 Berechtigten muß vor dem Grundbuchamt 
abgegeben werben. 


$ 927 (963). 


Das Erbbaurecht erlifcht nicht dadurch, daß das Baumerf 
untergeht. 


8928 (781 Abſ. 2, 962 Abſ. 2 Satz 1, 964) 82). 
Die fi) auf Grundftüce beziehenden Vorſchriften gelten auch 
für das Erbbauredt. 
Die für den Erwerb de3 Eigenthums und die Anjprüche 
aus dem Eigenthume geltenden Vorſchriften finden auf das Erb— 
baurecht entjprechende Anwendung. 


32) 1. Es wird vorausgefegt, daß die Grundbuchordnung zum 
Erſatz eines Theiles des $ 962 Abf. 2 Sat 1 des Entw. I eine Be- 
jtimmung enthalten wird, nach welcher das Grbbaurecht ein befonderes 
Blatt im Grundbuch erhalten joll. 

2. Zu $ 962 Abſ. 2 Sat 2 des Entw. I vgl. $ 795, zu $ 965 
vgl. SS 796, 797. 
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Fünfter Abſchnitt. Dienftbarkeiten. 
Erſter Titel. Grunddienfbarkeiten. 
g 929 (966) ®9), 

Ein Grundſtück kann zu Gunften des jeweiligen Eigen— 
thümers eine anderen Grundjtüds in der Weife belajtet werben, 
daß diejer das Grundſtück in einzelnen Beziehungen benußen 
darf oder daß auf dem Grundftüde gewiffe Handlungen nicht 
vorgenommen werden dürfen oder daß die Ausübung eines fich 
aus dem Eigenthum an dem belafteten Grundſtücke dem anderen 
Grundftüde gegenüber ergebenden Rechtes ausgeſchloſſen iſt 
(Grunddienitbarfeit). 

S 930 (967). 

Eine Grunddienjtbarfeit kann nur in einer jolchen Be— 
laftung bejtehen, welche für die Benugung des Grundftüds des 
Berechtigten Vortheil bietet. Weber das fich hieraus ergebende 
Maß hinaus kann der Inhalt der Dienftbarkeit nicht erjtredt 
werden. 

$ 931 (970). 

Bei der Ausübung einer "Grunddienftbarfeit hat der Be— 

rechtigte das Intereſſe des Eigenthümers des belajteten Grund: 


33) Der Artikel 109 des Entwurfes des Einführungsgefeßes foll, 
ſoweit er fich auf Dienftbarfeiten bezieht, durch folgende Vorjchriften 
erjeßt werden: 

Eine Grunddienjtbarfeit, die zu der Zeit befteht, zu 
welcher das Grundbuch als angelegt anzujehen ift, bedarf zur 
Erhaltung ihrer Wirkſamkeit gegenüber dem öffentlichen 
Glauben des Grundbuchs nicht der Eintragung. Die Ein: 
tragung hat jedoch zu erfolgen, wenn fie von dem Berechtigten 
oder von dem Eigenthümer des belajteten Grundſtücks ver- 
langt wird; die Koften find von demjenigen zu tragen und 
vorzufchießen, welcher die Eintragung verlangt. 

Durch Iandesherrliche Verordnung kann beftimmt werden, 
daß die beftehenden Grunddienftbarkfeiten oder einzelne Arten 
derjelben zur Erhaltung der Wirffamkfeit gegenüber dem 
öffentlichen Glauben des Grundbuchs bei der Anlegung des 
Grundbuchs oder jpäter in das Grundbuch eingetragen werden 
müſſen. Die Verordnung kann für einzelne Grundbuchbezirfe 
erlajjen werden. 
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ſtücks thunlichjt zu jehonen. Anlagen, die von dem Berechtigten 
auf dem belajteten Grundjtüde zur Ausübung der Dienjtbarkeit 
gehalten werben, find von ihm in ordnungsmäßigem Zujtande 
zu erhalten, joweit das Synterejje des Eigenthümers es erfordert. 


$ 932 (971 Abi. 1, 3). 

Gehört zur Ausübung einer Grunddienftbarkeit eine Anlage 
auf dem belajteten Grundjtüde, jo Tann bejtimmt werden, daß 
der Eigenthümer dieſes Grundftüds die Anlage zu unterhalten 
bat, ſoweit das Intereſſe des Berechtigten e& erfordert. Steht 
dem Eigenthümer das Recht zur Mitbenugung einer jolchen 
Anlage zu, jo Tann bejtimmt werden, daß der Berechtigte die 
Anlage zu unterhalten bat, joweit e3 für das Benubungsrecht 
des Eigenthümers erforderlich ift. 

Wird eine ſolche Unterhaltungspflicht beſtimmt, jo finden 
auf fie die Vorjchriften über die Reallaften entjprechende An- 


wendung. 
$ 933 (971 Abi. 2, 3). 


Beiteht die Grunddienftbarkeit in dem Rechte, auf einer 
baulichen Anlage des belajteten Grundjtüds eine bauliche 
Anlage zu halten, jo bat, wenn nicht ein Anderes bejtimmt ift, 
ber Eigenthümer des belajteten Grundſtücks feine Anlage zu 
unterhalten, ſoweit das Intereſſe des Berechtigten es erfordert. 
Die Vorſchrift des 8 932 Abſ. 2 gilt auch jür dieje Unter: 


haltungspflicht. 
$ 934 (972). 


Beſchränkt fich die jeweilige Ausübung einer Grunddienſt— 
barkeit auf einen Theil des belafteten Grundſtücks, jo kann der 
Eigenthümer, wenn die Ausübung an der bisherigen Stelle für 
ihn beſonders bejchwerlich ijt, die Verlegung der Ausübung auf 
eine andere, für den Berechtigten ebenfo geeignete Stelle ver- 
langen; die KRoften der Verlegung find von ihm zu tragen und 
vorzujchießen. Died gilt auch dann, wenn der Theil des 
Grundftüds, auf welchen ſich die Ausübung beſchränkt, durch 
Rechtsgeſchäft beſtimmt ift. 
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Das Recht auf die Verlegung kann nicht durch Rechts» 

geſchäft ausgejchloffen oder beſchränkt werden. 
Ss 935 (973). 

Trifft eine Grunddienftbarfeit mit einer anderen Grund— 
dienſtbarkeit oder einem ſonſtigen Nutzungsrecht an dem Grund- 
ſtücke dergeftalt zufammen, daß die Rechte neben einander nicht 
oder nicht vollitändig ausgeübt werden können, und haben die 
Rechte gleichen Rang, jo kann jeder Berechtigte eine den In— 
terefjen aller Berechtigten nach billigem Ermeſſen entjprechende 
Regelung der Ausübung verlangen. 


S 936 (976). 

Wird das Grundjtüd des Berechtigten getheilt, jo bejteht 
die Grunddienjtbarfeit für die einzelnen Theile fort; die Aus— 
übung ift jedoch im Zweifel nur in der Weiſe zuläffig, daß fie 
für den Eigenthümer de3 belafteten Grundftüds nicht beſchwer— 
licher wird. Gereicht die Dienjtbarfeit nur einem der Theile 
zum Bortheile, jo erlifcht fie für die übrigen Theile. 

S 937 (975). 

Wird das belaftete Grundftüd getheilt, jo werden, wenn 
die Ausübung der Grunddienftbarfeit auf einen bejtimmten 
Theil des belafteten Grundjtüds beſchränkt ift, die Theile, welche 
außerhalb des Bereichd der Ausübung liegen, von der Dienjt- 


barfeit frei. 
$ 938 (978). 


Wird eine Grunddienjtbarkeit beeinträchtigt, jo jtehen dem 
Berechtigten die im $ 916 bejtimmten Rechte zu. 
$ 939 (979)°%). 
Wird der Beſitzer eines Grundjtüds in der Ausübung einer 
für den Eigenthümer bdesjelben im Grundbuch eingetragenen 
34) 1. Dem Artikel 111 des Entwurfes des Einführungsgejeges 
jol als Abf. 2 folgende VBorfchrift Hinzugefügt werden: 
Von der Zeit an, zu welcher das Grundbuch als angelegt 


anzufehen ijt, finden, wenn der Befier eines Grundftüds in 
der Ausübung einer Grunddienftbarfeit geftört wird, mit 
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Grunddienſtbarkeit geſtört, ſo finden die für den Beſitzſchutz 
geltenden Vorſchriften entſprechende Anwendung, ſoweit die 
Dienſtbarkeit innerhalb eines Jahres vor der Störung, ſei es 
auch nur einmal, ausgeübt worden iſt. 


Zweiter Titel. Rießbrauch. 
I, Nießbrauh an Saden. 


$ 940 (980) ). 

Eine Sache kann in der Weije belaftet werden, daß der— 
jenige, zu deſſen Gunften die Belaftung erfolgt, berechtigt ift, 
die Nußungen der Sache zu ziehen (Niekbraud). 

Der Nießbraud kann durch den Ausſchluß einzelner Nußungen 


bejchränft werden. 
S 941. 


Mit dem Niekbrauh an einem Grundjtüd erlangt der 
Niekbraucher den Nießbrauch an dem Zubehöre nad) den für den 
Erwerb des Eigenthums geltenden VBorjchriften des 8 839. 


$ 942 (983). 

Zur Beitellung des Nießbrauchs an einer beweglichen Sache 
ijt erforderlich, daß der Eigenthümer die Sache dem Erwerber 
übergiebt und beide darüber einig find, daß dieſem der Nieß— 
brauch zuftehen jol. Die Vorjchriften des $ 842 Sa 2 und 
der 88 843— 850 finden entjprechende Anwendung; in den 
Fällen des 8 849 tritt nur die Wirkung ein, daß der Nieß— 
brauch dem Rechte des Dritten vorgeht. 








welcher das Halten einer dauernden Anlage auf dem belafteten 
Grundftüce verbunden ift, die für den Beſitzſchutz geltenden 
Vorſchriften des Bürgerlichen Geſetzbuchs jo lange ent- 
fprechende Anwendung, als Dienftbarfeiten diefer Art nad) 
Art. 109 zur Erhaltung der Wirkfamfeit gegenüber dem 
öffentlichen Glauben des Grundbuchs der Eintragung nicht 
bedürfen. 

2. Die SS 968, 974 des Entw. I find geftrichen. Zu $ 969 des 

Entw. I vgl. $ 795, zu 8 977 vgl. SS 796, 797. 
35) Der $ 981 des Entw, I ijt geftrichen. 
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S 943. 
Der Nießbrauch an einer beweglichen Sache kann durch 
Erjigung erworben werden. Die für den Erwerb des Eigenthums 
durch Erfiung geltenden Vorſchriften finden entjprechende An— 


wendung. 
8 944 (992 Abj. 1 Sa 1)°%), 


Der Nießbraucher kann den Zuftand der Sache auf feine 
Koften durch Sachverſtändige feftjtellen laſſen. Das gleiche Recht 
fteht dem Eigenthümer zu. 

$ 945 (993). 

Bei dem Nießbrauch an einem Inbegriffe von Sachen find 
der Nießbraucher und der Eigenthümer einander verpflichtet, zur 
Aufnahme eines Berzeichnifjes der Sachen mitzuwirken. Das 
Verzeichniß ift mit der Angabe de3 Tages der Aufnahme zu 
verjehen und von beiden Theilen zu unterzeichnen; jeder Theil 
kann verlangen, daß die Unterzeichnung öffentlich beglaubigt 
wird. Jeder Theil kann auch verlangen, daß das Verzeichniß 
durch die zujtändige Behörde oder durch einen zuftändigen Be- 
amten aufgenommen wird. Die Kojten find von demjenigen 
zu tragen und vorzufchießen, welcher die Aufnahme oder die 
Beglaubigung verlangt. 

$ 946 (984, 991, 994 Satz 1). 

Der Niegbraucher ift zum Beige der Sache berechtigt. 

Er Hat bei der Ausübung des Nubungsrecht3 die bisherige 
wirthichaftliche Bejtimmung der Sache aufrechtzuerhalten und nach 
den Regeln einer ordnungsmäßigen Wirthichaft zu verfahren. 


$ 947 (989 Abſ. 1 Sab 1, 994 Satz 2)°”). 
Der Nießbraucher ift nicht berechtigt, die Sache umzu— 
gejtalten oder wejentlich zu verändern. 


36) Die Vorfchriften des 8 992 Abf. 1 Sat 2, Abf. 2 des 
Gntw. I find in der Vorausfegung gejtrichen worden, daß fie in das 
für erforderlich erachtete Reichsgejeg über die Angelegenheiten der 
freiwilligen Gerichtsbarfeit aufgenommen werden. 

37) Der $ 989 Abf. 1 Sat 2, Abf. 2 und der $ 995. des Entw. I 
find geftrichen. 
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Der Nießbraucher eines Grundſtücks darf neue Anlagen 
zur Gewinnung von Steinen, Kies, Sand, Lehm, Thon, Mergel, 
Torf und ſonſtigen Bodenbeſtandtheilen errichten, ſofern nicht 
die wirthſchaftliche Beſtimmung des Grundſtücks dadurch wejent- 


lich verändert wird. 
8948. 


Iſt ein Wald Gegenſtand des Nießbrauchs, ſo kann ſowohl 
der Eigenthümer als der Nießbraucher verlangen, daß das Maß 
der Nutzung und die Art der wirthſchaftlichen Behandlung durch 
einen Wirthſchaftsplan feſtgeſtellt wird. Tritt eine erhebliche 
Aenderung der Umſtände ein, jo kann jeder Theil eine ent— 
iprechende Aenderung des Wirthichaftsplans verlangen. 

Die Koften find von jedem Theile zur Hälfte zu tragen. 

$ 949 (988 Abi. 2, 3) 39). 

Der Nießbraucher erwirbt das Eigentum auch an ſolchen 
Früchten, die er den Regeln einer ordnungsmäßigen Wirthichaft 
zuwider oder die er deshalb im Uebermaße gezogen hat, weil 
dies in Folge eines bejonderen Ereignifjes nothmwendig geworden 
iſt. Er iſt jedoch, unbejchadet feiner Verantwortlichkeit für ein 
Verſchulden, verpflichtet, den Werth, welchen dieſe Früchte zur 
Zeit der Trennung hatten, dem Eigenthümer bei der Beendigung 
des Nießbrauchs zu erjeßen und für die Erfüllung diefer Ver— 
pflihtung Sicherheit zu leiften. Sowohl der Eigenthümer als 
der Nießbrauder kann verlangen, daß der zu erjeßende Betrag 
zur MWiederherjtellung der Sache injoweit verwendet wird, als 
es einer ordnungsmäßigen Wirthichaft entjpricht. 

Iſt die Verwendung zur MWiederherftellung der Sache nicht 
verlangt worden, jo fällt die Erjaßpflicht weg, joweit durch den 
ordnungswidrigen oder den übermäßigen Fruchtbezug die dem 
Niekbraucher gebührenden Nutungen beeinträchtigt worden find. 

$ 950 (990 Satz 2)°9, 

Das Recht des Nießbrauchers erjtredt fich nicht auf den 


38) Der $ 988 Abſ. 1 des Entw. I ift geftrichen. 
39) Der $ 990 Sat 1 des Entw. I ift gejtrichen. 
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Antheil des Eigenthümers an einem Schaße, der in der Sache 
gefunden wird. 


8 951 (991, 997, 998 Abf. 1). 

Der Nießbraucher hat fir die Erhaltung der Sache in 
ihrem wirthichaftlichen Beftande zu jorgen. Ausbefjerungen und 
Erneuerungen liegen ihm nur injomweit ob, als fie zu der ge- 
mwöhnlichen Unterhaltung der Sache gehören. 


$ 952 (996, 998 Abi. 2). 

Wird eine außergewöhnliche Ausbejjerung oder Erneuerung 
der Sache erforderlich oder wird die Sache zerjtört oder be= 
jhädigt oder maßt fich ein Dritter ein Recht an der Sade an, 
jo hat der Nießbraucher dem Eigenthümer unverzüglich Anzeige 


zu machen. 
$ 953 (999 Ab]. 1). 


Nimmt der Nießbraucher eines Grundjtüds eine erforderlich 
gewordene außergewöhnliche Ausbeſſerung oder Erneuerung felbft 
vor, jo darf er zu bderjelben innerhalb der Grenzen einer 
ordnungsmäßigen Wirthichaft auch Beitandtheile des Grundftüds 
verwenden, die nicht zu den ihm gebührenden Früchten gehören. 


$ 954 (998 Abf. 2, 999 Abi. 2). 

Nimmt der Nießbraucher eine erforderlich gewordene Aus— 
befjerung oder Erneuerung der Sache nicht jelbjt vor, jo Hat 
er dem Eigenthümer die Vornahme zu gejtatten. Von dem Nieß— 
braucher eines Grundjtüds kann der Eigentümer verlangen, daß 
ihm zu ber Ausbejjerung oder Erneuerung die Verwendung der 
im $ 953 bezeichneten Bodenbejtandtheile gejtattet wird. 


S 955 (1001, 1003 Nr. 4). 

Der Niekbrauder hat die Sache für die Dauer des Nieß— 
brauch8 gegen Brandichaden und jonjtige Unfälle auf jeine Kojten 
unter Berficherung zu bringen, wenn die Verſicherung einer 
ordnungsmäßigen Wirthichaft entſpricht. Die Berficherung ijt 
jo zu nehmen, daß der Anſpruch aus derjelben nicht ohne den 
Eigenthümer geltend gemacht werden Tann. 


Sachenrecht. 299 


Iſt die Sache bereits verſichert, ſo fallen die für die 
Verſicherung zu leiſtenden Zahlungen dem Nießbraucher für die 
Dauer des Nießbrauchs zur Laſt, ſoweit er zur Verſicherung 
verpflichtet geweſen ſein würde. 

Ss 956 (1002). 

Tritt ein die Zahlungspflicht des Verficherers begründender 
Unfall ein, jo jteht dem Nießbraudher der Nießbrauh an dem 
Anſpruch auf die VBerfiherungsjumme nad den Vorſchriften zu, 
welche für den Nießbraud au einer auf Zinjen ausjtehenden 
Forderung gelten. 

Sowohl der Eigenthümer ald der Nießbraucher kann ver- 
langen, daß bie Verficherungsjumme zur Wiederherjtellung der 
Sade oder zur Beſchaffung eine Erjaßes infoweit verwendet 
wird, als e3 einer ordnungsmäßigen Wirthichaft entjpricht. Der 
Eigenthümer Tann die Verwendung jelbjt bejorgen oder dem 
Nießbraucher überlafjen. 

8.957 (1008 Nr. 1-3). 

Der Nießbraucher ift dem Eigenthümer gegenüber verpflichtet, 
für die Dauer des Nießbrauchs die auf der Sache ruhenden 
öffentlichen Laſten mit Ausjchluß der außerordentlidhen Lajten, 
welche als auf den Stammwerth der Sache gelegt anzufehen 
find, jowie diejenigen privatrechtlichen Laſten zu tragen, welche 
ſchon zur Zeit der Beitellung des Nießbrauchs auf der Sache 
hafteten, in3befondere die Zinjen der Hnpothefenforderungen und 


Grundichulden. 
S 958 (1000). 


St ein Grundſtück ſammt Inventar Gegenjtand des Nieh- 
brauchs, ſo kann der Nießbraucher über einzelne Stüde des 
Inventars innerhalb der Grenzen einer ordnungsmäßigen Wirth: 
Ichaft verfügen. Er hat für den gewöhnlichen Abgang, jowie 
für die nach den Regeln einer ordnungsmäßigen Wirthichaft 
ausjcheidenden Stüde Erfah zu bejchaffen; die von ihm an— 
geihafften Stüde werden mit der Einverleibung in das Inventar 
Eigenthum desjenigen, welchem das Inventar gehört. 
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Hat der Nießbraucher das Inventar zum Schäßungswerthe 
mit der Berpflichtung übernommen, e3 bei der Beendigung des 
Nießbrauchs zum Schäßungswerthe zurücdzugewähren, jo finden 
die Vorſchriften der SS 528, 529 entjprechende Anwendung. 

8 959 (1010). 

Macht der Nießbraucher Verwendungen auf die Sache, jo 
bejtimmt fich die Erjatpflicht des Eigenthümers nach den Bor» 
jehriften über die Gejchäftsführung ohne Auftrag. Die Ber- 
zinfung des aufgewendeten Geldes kann der Nießbraucher Tür 
die Dauer des Nießbrauchs nicht verlangen. Das Recht zur 
MWegnahme einer Einrichtung jteht dem Nießbraucher in dem 
gleichen Umfange zu wie nach 8 491 Abi. 2 einem Miether. 

$ 960 (1007 Abi. 1). 

Veränderungen oder Verjchlechterungen der Sache, welche 
durch die ordnungsmäßige Ausübung des Nießbrauchs herbei— 
geführt werden, find von dem Nießbraucher nicht zu vertreten. 

S 961 (1005, 1006). 

Wird durch das Verhalten des Nießbrauchers die Bejorgniß 
einer Verlegung der Rechte des Eigenthümers begründet, jo Tann 
der Eigenthümer Sicherheitsleiftung verlangen, Auf Antrag des 
Eigenthümers hat das Gericht für die Sicherheitsleiftung eine 
Friſt zu beitimmen. 

Leiftet der Nießbraucher die Sicherheit nicht innerhalb der 
bejtimmten Frift, fo kann der Eigenthümer jtatt der Sicherheitd- 
leiftung verlangen, daß die Ausübung des Nießbrauchs für 
Rechnung des Niekbrauchers einem von dem Gerichte zu be= 
ftellenden Berwalter übertragen wird. Der Verwalter jteht 
unter der Aufficht des Gericht? wie ein für die Zwangsverwal— 
tung eines Grundjtüds bejtellter Verwalter. Verwalter Tann 
auch der Eigenthümer fein. 

Die Verwaltung ift aufzuheben, wenn die Sicherheit nach— 


träglich geleiftet wird. 
$ 962 (1004). 


Macht der Nießbraucher einen Gebrauch von der Sache, 
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zu dem er nicht befugt iſt, jo kann der Eigenthümer auf Unter— 
lafjung Hagen, wenn der Gebraud ungeachtet einer Abmahnung 
fortgejegt wird. 

$ 963 (1006 Abi. 1). 

Verletzt der Nießbraucher die Rechte des Eigenthümers in 
erheblichem Maße und jebt er das verlegende Verhalten un— 
geachtet einer Abmahnung des Eigenthümers fort, jo Tann der 
Eigenthümer die Anordnung einer Berwaltung nad 8 961 
Abi. 2 verlangen. 


S 964 (991, 1007, 1009). 
Der Nießbraucher ift verpflichtet, die Sache nach der Be— 
endigung des Nießbrauchs dem Eigenthümer zurüdzugeben. 
Bei dem Nießbrauch an einem landwirthichaftlichen Grund 
jtüde finden die VBorjchriften der SS 531, 532, bei dem Nieß- 
brauch an einem Landgute finden die Vorjchriften des $ 533 
entjprechende Anwendung. 


S 965 (1008). 

St ein Grundftüd von dem Nießbraucher über die Dauer 
des Nießbrauchs hinaus vermiethet oder verpachtet worden, jo 
finden nach der Beendigung des Nießbrauchd die für den Fall 
der Veräußerung geltenden Borjchriften der SS 512, 513, des 
$ 514 Sat 1 und ber $$ 515—517, 520 entjprechende An— 
wendung. 

Der Eigenthümer ijt berechtigt, das Mieth- oder Pacht: 
verhältniß unter Einhaltung der gejeglichen Kündigungsfrijt zu 
fündigen. Der Miether oder der Pächter kann den Eigen- 
thümer unter Bejtimmung einer angemefjenen Frilt zur Erflä- 
rung darüber auffordern, ob er von dem Kündigungsrechte Ge- 
brauch machen wolle. Die Kündigung iſt ausgejchlojfen, wenn 
fie nicht innerhalb der Frift erfolgt. Iſt der Nießbrauch in 
Folge Berzichts des Nießbrauchers erlojchen, jo kann der Eigen- 
thümer erjt von dem Zeitpunkt an fündigen, in welchem der 
Nießbrauch ohne den Verzicht erlojchen jein würde. 


82. 2. 20 
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S 966. 

Die Erſahanſprüche des Eigenthümers wegen Veränderungen 
oder Verſchlechterungen der Sache, ſowie die Anſprüche des 
Nießbrauchers auf Erſatz von Verwendungen oder auf Geſtattung 
ber Wegnahme einer Einrichtung verjähren in ſechs Monaten. 
Die CHANG beginnt nah Maßgabe des 8 500 Satz 2. 

S 967. 

m m Verhaltniſſe zwiichen dem Nießbraucher und dem Eigen- 
thümer gilt zu Gunften des Nießbrauchers der Belteller als 
Eigenthümer, e3 jei denn, daß der Nießbraucder weiß, daß der 
Beiteller nicht Eigenthümer ift. 

8 968 (1011—1013). 

Der Nießbrauch ijt nicht übertragbar. Die Ausübung des 

Nießbrauchs Tann einem Anderen überlafjen werden. 


S 969 (986) *°), 

Trifft ein Nießbrauch mit einem anderen Nießbrauch oder 
mit einem jonftigen Nußungsreht an der Sache dergeftalt zu— 
ſammen, daß die Rechte neben einander nicht oder nicht voll— 
ſtändig ausgeübt werden fünnen, und haben die Rechte gleichen 
Rang, jo findet die Vorjchrift des 5 935 Anwendung. 


8 970 (1014). 
Der Nießbrauch erlifcht mit dem Tode des Nießbrauchers. 
Steht der Niekbraud einer juriftiichen Perfon zu, ſo erliſcht er 


mit diejer. 
& 971. 


Wird der Nießbrauch an einem Grundjtüde durch Rechts- 
geſchäft aufgehoben, jo erjtredt fich die Aufhebung im Zweifel 
auch auf den Niekbraud) an dem Zubehöre. 

S 972 (1016 Abf. 1). 

Der Nießbrauch an einer beweglichen Sache erlijcht, wenn 

er mit dem Eigenthum in derjelben Perjon zujammentrifft. 


40) Der $ 987 des Entw. I ift gejtrichen. 
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Ss 973 (1016 Abſ. 2). 
Zur Aufhebung des Nießbrauchs an einer beweglichen Sache 
durch Rechtögeichäft genügt die Erklärung des Nießbrauchers 
gegenüber dem Eigenthümer ober dem Beiteller, daß er den 


Nießbrauch aufgebe. 
S 974 (1017). 


Wird das Recht des Nießbrauchers beeinträchtigt, ſo finden 
auf die Ansprüche des Nießbrauchers die für die Anſprüche aus 
dem Eigenthume geltenden Vorſchriften entfprechende Anwendung 
| $ 975 (985 Abi. 1)*). 

Beiteht ein Nießbrauch an dem Antheil eines Miteigen- 
thümers, jo übt der Nießbraucher die fih aus der Gemeinſchaft 
der Miteigenthümer in Anjehung der Verwaltung der Sache 
und ber Art der Benußung ergebenden Rechte aus. Die Auf- 
hebung der Gemeinjchaft kann nur von beiden gemeinjchaftlich 
verlangt werben. Wird die Gemeinjchaft aufgehoben, jo ge- 
bührt dem Nießbraucher der Nießbrauch an den Gegenftänden, 
welche an die Stelle des Antheild treten. 

$ 976 (1018 Abſ. 1, 1019, 1020 Saß 1)*?). 

Sind verbraudbare Sachen Gegenjtand des Nießbrauchs, 
jo wird der Nießbraucher Eigenthümer der Sachen; nach ber 
Beendigung des Nießbrauchs hat er dem Befteller den Werth 
zu erjegen, welchen die Sachen zur Zeit der Beitellung hatten. 
Sowohl der Bejteller al3 der Nießbraucer kann den Werth auf 
feine Koften durch Sachverjtändige feftjtellen Lafjen *°). 

Der Beiteller Tann Sicherheitsleiftung verlangen, wenn der 
Anſpruch auf Erfa des Werthes gefährdet ift. 





41) Der 8 985 Abſ. 2 des Entw. I ift geftrichen. 

42) Der $ 1018 Ab. 2 und der $ 1020 Sat 2 des Entw. I 
find gejtrichen. 

43) Es wird vorausgefegt, daß zum Erſatz eines Theiles des 
$ 1019 des Entw. I die in der Anmerkung zu $ 944 in das Gefet 
über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtäbarfeit verwiefenen 
Vorſchriften des 8 992 Abſ. 1 Sat 2, Abf. 2 des Entw. I auf den 


Fall des $ 976 erftreckt werden, 
20* 
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II, Nießbrauch an Redten. 
S 977 (1021). 

Gegenstand des Nießbrauchs kann auch ein Recht fein. 

Auf den Nießbrauch an Rechten finden die VBorfchriften über 
den Nießbrauch an Sachen entjprechende Anwendung, jomweit fich 
nicht aus den 88 978—993 ein Anderes ergiebt. 

$ 978 (1022, 1023 Satz 1). 

Die Beitellung des Nießbrauchs an einem Rechte erfolgt 
nach den für die Uebertragung des Rechtes geltenden Vorſchriften. 

An einem Rechte, das nicht übertragbar ift, fann ein Nieß— 
brauch nicht bejtellt werden. 

$ 979 (1023 ©aß 1) ). 

Hit ein Recht, Kraft deſſen eine Leiftung gefordert werden 
fann, Gegenjtand de3 Nießbrauchs, jo finden auf das Rechtö- 
verhältnig zwijchen dem Nießbraucher und dem Verpflichteten 
die Vorjchriften entjprechende Anwendung, welche im alle der 
Mebertragung des Rechtes für das Rechtsverhältnig zwijchen dem 
Erwerber und dem Berpflichteten gelten. 

$ 980 (1024). 

Gin dem Nießbrauch unterliegendes Necht Tann durch Rechts: 
geichäft nur mit Zuftimmung des Nießbrauchers aufgehoben 
werden. Die Zuftimmung ift, joweit nicht die Vorjchrift des 
$ 797 Sat 3 Anwendung findet, dem Berechtigten gegenüber 
zu erklären; die Erklärung ijt unwiderruflich. 

Das Gleiche gilt im alle einer Aenderung des Rechtes, 
jofern fie den Nießbrauch beeinträchtigt. 

$ 981 (1025) ®). 

Auf die Beendigung des Nießbrauchs an einem Rechte 
finden die Vorſchriften der $3 972, 973 auch dann entjprechende 
Anwendung, wenn das dem Nießbrauch unterliegende Recht nicht 
ein Recht an einer beweglichen Sache it. 


44) Der $ 1023 Sab 2 des Entw. I ift geftrichen. 
45) Der $ 1026 des Entw. I ift gejtrichen. 
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8982 (1027). 

Dem Nießbraucher einer Leibrente, eines Auszugs oder eines 
ähnlichen Rechtes gebühren die einzelnen Leiſtungen, welche * 
Grund des Rechtes gefordert werden können. 

8983 (1028). 

Der Nießbraucher einer Forderung iſt zur Einziehung der 
Forderung und, wenn die Fälligkeit von einer Kündigung des 
Gläubigers abhängt, zur Kündigung berechtigt. Er hat für die 
orbnungsmäßige Einziehung zu jorgen. Zu jonjtigen Ber: 
fügungen über die Forderung ijt er nicht berechtigt. 

8 984 (1029 Abf. 1, 3). 

Mit der Leiſtung des Schuldner? an den Nießbraucer 
erwirbt der Gläubiger den geleifteten Gegenjtand und der Nieß— 
braudher den Nießbraud an demfelben. 

Werden verbrauhbare Sachen geleijtet, jo erwirbt der 
Niekbraucher das Eigenthum; die Vorfchriften des $ 976 finden 
entjprechende Anwendung. 

S 985 (1033). 

Sit eine auf Zinfen ausftehende Forderung Gegenjtand des 

Nießbrauchs, jo gelten die VBorjchriften der SS 986—988. 
8 986 (1033 Ab. 1,2, 4,5). 

Der Schuldner kann das Kapital nur an ben Nießbraucher 
und den Gläubiger gemeinjchaftlic zahlen. Jeder von beiden 
fann verlangen, daß an fie gemeinjchaftlich. gezahlt wird; jeder 
fann ftatt der Zahlung die Hinterlegung für beide fordern. 

Der Nießbraucher und der Gläubiger können nur gemein- 
Ichaftlich Fündigen. Die Kündigung des Schuldners ijt nur 
wirkſam, wenn fie dem Nießbraucher und dem Gläubiger er- 


klärt wird. 
$ 987 (1033 Abſ. 3). 


Sit die Forderung fällig, jo find der Niekbrauder und 
der Gläubiger einander verpflichtet, zur Einziehung mitzuwirken. 


46) Der $ 1029 Abf. 2 und die SS 1030—1032 de3 Entw. I 
find geftrichen. 
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Hängt die Fälligkeit von einer Kündigung ab, jo kann jeder 
Theil die Mitwirkung des anderen zur Kündigung verlangen, 
wenn die Einziehung der Forderung wegen Gefährdung ihrer 
Sicherheit nach den Regeln einer ——————— Vermögens⸗ 
——— geboten iſt. 

8988 (1034). 

Der Nießbraucher und der Gläubiger ſind einander ver— 
pflichtet, dazu mitzuwirken, daß das eingezogene Kapital nach 
den für die Anlegung von Mündelgeldern geltenden Vorſchriften 
verzinslich angelegt und gleichzeitig dem Nießbraucher der Nieß- 
brauch beftellt wird. Die Art der Anlegung bejtimmt der 


Nießbraucher. 
$ 989 (1035). 


Die Vorſchriften über den Nießbrauch an einer Yorderung 
gelten auch für den Nießbraud an einer Grundjhuld und an 
einer Rentenjchuld. 

$ 990 (1036 Abf. 1, 2, 1037). 

Sit eine Schuldverjchreibung auf den Inhaber oder eine 
Aktie auf den Inhaber Gegenſtand de3 Nießbrauchs, jo jteht 
der Befit des Papierd und des zu demjelben gehörenden Er— 
nenerungsicheind dem Nießbraucher und dem Eigenthümer ges 
meinjchaftlih zu. Der Beſitz der zu dem Papiere gehörenden 
Zins, Renten oder Gemwinnantheilfcheine fteht dem Nieß- 
braucher zu. 

Zur Beltellung des Nießbrauchs genügt an Stelle ber Meber- 
aabe des Papiers die Einräumung de Mitbefites. 


$ 991 (1036 Abſ. 2). 

Kommt zwiſchen dem Nießbraucer und dem Eigenthümer 
des Papiers eine Einigung über die Art der Aufbewahrung 
nicht zu Stande, jo iſt das Papier nebjt dem Exrneuerungsjcheine 
bei einer Hinterlegungsftelle oder, wenn der Nießbraucher es 
verlangt, bei der Reichsbank dergejtalt zu binterlegen, daß der 
Anspruch auf Herausgabe von dem Nießbraucdher und dem Eigen- 
thümer nur gemeinjchaftlich geltend gemacht werden fann. 
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$ 992 (1036 Abſ. 3, 4). 

Der Nießbraucher und der Eigenthümer des Papiers find 
einander verpflichtet, zur Einziehung des fälligen Kapitals, zur 
Beichaffung neuer Zins, Renten- oder Gewinnantheilfcheine ſowie 
zu jonftigen durch eine ordnungsmäßige Vermdgensverwaltung 
gebotenen Maßnahmen mitzuwirken. 

Im Falle der Einlöſung des Papiers finden die Vorſchriften 
des S 988 Anwendung. Eine bei der Einlöjung. gezahlte 
Prämie gilt als Theil des Kapitals, 

Ss 993 (1036 Abj. 1). 

Sit die Schuldverjchreibung oder die Aktie als verbrauch: 
bare Sache Gegenjtand des Nießbrauchs, jo bewendet e3 bei den 
Vorſchriften des 8 976. 


II. Nießbrauch an einem Bermögen. 

$ 994 (1038). | 
Der Nießbrauch an dem Vermögen einer Perjon kann nur 
in der Weije bejtellt werden, daß der Nießbraucher den Nieß— 
brauch an den einzelnen zu dem Vermögen gehörenden Gegen- 
jtänden erlangt. Soweit der Nießbrauch bejtellt ift, gelten die 

Vorſchriften der SS 995 bis 997. 
8 995°, 

Die Gläubiger des Beſtellers können, jomweit ihre Forbes 
rungen vor der Beitellung entjtanden find, ohne Rüdficht auf 


47) Im Artikel 11 des Entwurfes des Einführungsgefeges jollen 
folgende Vorjchriften in die Civilprozeßordnung eingeftellt werden: 
S 671a. 

Bei dem Nießbrauch an einem Vermögen findet wegen 
der vor der Bejtellung des Nießbrauchs entitandenen Ver: 
bindlichkeiten des Befteller8 die Zwangsvollſtreckung in die 
dem Nießbrauch unterliegenden Gegenftände nur ftatt, wenn 
der Befteller zu der Leiftung und der Nießbraucher zur Ge: 
ftattung der Zwangsvollſtreckung verurtheilt ift. 

g 671b. 

Iſt der Nießbrauch an einem Vermögen erft während der 

NRechtshängigkeit oder nach der Beendigung eines Nechtsftreits 
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den Nießbrauch Pefriedigung aus den dem Nießbrauch unter- 
liegenden Gegenjtänden verlangen. Hat der Niekbraudher das 
Eigentfum an verbraudbaren Sachen erlangt, jo tritt an die 
Stelle der Sachen der Anſpruch des Beſtellers auf Erſatz des 
Merthes; der Nießbraucher ift den Gläubigern gegenüber zum 
fofortigen Erſatze verpflichtet. 


S 996 (1040). 


Der Beiteller fann, wenn eine Forderung der im $ 995 
bezeichneten Art fällig ift, von dem Nießbraucher Rüdgabe der 
zur Befriedigung des Gläubiger erforderlichen Gegenstände ver— 
langen. Die Auswahl jteht ihm zu; er kann jedoch nur die 
borzugsweije geeigneten Gegenjtände auswählen. Soweit die 
zurüdgegebenen Gegenftände ausreichen, ift der Befteller dem 
Nießbraucher zur Befriedigung des Gläubigerd verpflichtet. 

Der Nießbraucher kann die Verbindlichkeit durch Leiftung 
des gejchuldeten Gegenstandes erfüllen. Befindet ſich der ge— 
jchuldete Gegenstand nicht in dem Vermögen, welches dem Niep- 
brauch unterliegt, jo ift der Nießbraucher berechtigt, zum Zwecke 
der Befriedigung de3 Gläubigers einen zu dem Vermögen ges 
hörenden Gegenftand zu veräußern, wenn die Befriedigung durch 
den Belteller nicht ohne Gefahr abgewartet werden kann. Er 
hat einen vorzugsweije geeigneten Gegenftand auszumählen. 
Soweit er zum Erjaße des Werthes verbrauchbarer Sachen ver— 
pflichtet ift, darf er eine Veräußerung nicht vornehmen. 


Ss 997 (1041). 

Die Gläubiger des Beiteller3 können ihre Anſprüche auf 
Zinſen von Forderungen, die jchon zur Zeit der Beitellung des 
Nießbrauchs verzinzlich waren, jowie auf andere wiederkehrende 
Reiftungen, die bei ordnungsmäßiger Verwaltung aus den Ein- 
fünften bejtritten werden, für die Zeit des Nießbrauchs auch 
gegen den Nießbraucher geltend machen. Die Haftung des Niep- 
brauchers kann nicht durch Vereinbarung zwijchen ihm und dem 
Beiteller ausgejchlofjen oder bejchränft werben. 
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Der Nießbraucher iſt dem Beſteller zur Befriedigung der 
Gläubiger wegen dieſer Anſprüche verpflichtet. Die Rückgabe 
von Gegenſtänden zum Zwecke der Befriedigung kann der Be— 
ſteller nur verlangen, wenn der Nießbraucher mit der Erfüllung 
dieſer Verbindlichkeit in Verzug kommt. 

g 998 (1048)6). 

Die Vorſchriften der 88 994 bis 997 finden auf den Nieß— 

brauch an einer Erbſchaft entjprechende Anwendung. 


Dritter Titel. Beſchränkte perſönliche Dienftbarkeiten. 
S 999 (1044, 1048, 1049) *°). 

Ein Grundftük kann in der Weiſe belaftet werden, daß 
derjenige, zu deſſen Gunften die Belaftung erfolgt, berechtigt ift, 
das Grundftüd in einzelnen Beziehungen zu benußen oder eine 
fonjtige als Inhalt einer Grunddienftbarkeit zuläffige Befugniß 
auszuüben (beſchränkte perjönliche Dienjtbarfeit). 

Die Vorſchriften der S$ 931 bis 935, 937 bis 939, 970 
finden entjprechende Anwendung. 

S 1000 (1046). 
Der Umfang einer bejchräntten perjönlichen Dienjtbarkeit 


des Beſtellers begründet worden, jo finden auf die Ertheilung 
einer gegen den Nießbraucher in Anfehung der dem Nießbrauch 
unterliegenden Gegenftände vollſtreckbaren Ausfertigung des 
gegen den Beſteller erlajjenen Urtheils die Vorſchriften der 
SS 665 bi3 668, 671 entjprechende Anwendung. 

S 702. 

Bei dem Nießbrauch an einem Vermögen findet auf Grund 
eines gegen den Befteller vollſtreckbaren Titel3 die Zwangs— 
volljtrefung in die dem Nießbrauch unterliegenden Gegen- 
jftände auch dann ftatt, wenn der Nießbraucher in einer von 
einem deutſchen Gericht oder von einem deutjchen Notar 
innerhalb der Grenzen feiner Amtsbefugnifjfe in der vorge: 
Tchriebenen Form aufgenommenen Urfunde die jofortige Voll- 
jtredung in die dem Nießbrauch unterliegenden Gegenftände 
bewilligt hat. 

48) Der $ 1042 des Entw. I ijt geftrichen. 
49) Der $ 1045 des Entw. I ift gejtrichen. Zu $ 1048 vgl. aud) 
die 88 795797. 
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bejtimmt ſich im Zweifel nach dem perfönlichen Bedürfnifje des 


Berechtigten. 
$ 1001 (1047). 


Eine beſchränkte perjönliche Dienjtbarkeit iſt nicht übertrag- 
bar. Die Ueberlafjung der Ausübung an einen Anderen ijt 
unzuläjfig, jomweit nicht ein Anderes bejtimmt ift. 


g 1002 (1050). 

Als bejchränkte perjfönliche Dienjtbarkeit kann auch das Recht 
bejtellt werden, ein Gebäude oder einen Theil eines Gebäudes 
unter Ausjchluß des Eigenthümers als Wohnung zu benußen. 
Auf diefes Recht finden die für den Nießbrauch geltenden Vor: 
ichriften der SS 941, 944, 946, des 8 947 Ab. 1, der SS 951, 
952, des 8 954 Gab 1 und der 88 959, 960, 966, 971 
entjprechende Anwendung. 

Der Berechtigte ift befugt, jeine Familie fowie die zur 
ftandesmäßigen Bedienung und zur Pflege erforderlichen Per- 
jonen in die Wohnung aufzunehmen. 

St das Recht auf einen Theil des Gebäudes bejchränft, To 
kann der Berechtigte die zum gemeinjchaftlichen Gebrauche der 
Bewohner bejtimmten Anlagen und Einrichtungen mitbenußen. 


Sechster Abſchnitt. Vorkaufsrecht. 
$ 1003 (952 Abſ. 1, Abſ. 2 Nr. 2). 

Ein Grundjtüd kann in der Weije belajtet werden, daß 
derjenige, zu defjen Gunsten die Belaftung erfolgt, dem Eigen 
thümer gegenüber zum Worfaufe berechtigt ift. 

Das Vorkaufsrecht kann auch zu Gunſten des jeweiligen 
Eigenthümers eines anderen Grundſtücks bejtellt werben. 


$ 1004 (958). 
Ein Bruchtheil eines Grundjtüds kann mit dem Vorkaufs— 
rechte nur belajtet werden, wenn er in dem Antheil eines Mit- 


eigenthümers befteht. 
S 1005. 


Das Borkaufsrecht kann auf das Zubehör erjtredt werden 
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welches mit dem Grundjtüde verkauft wird. Im Zweifel ift 
anzunehmen, daß es fich auf diejes Zubehör erjtreden joll. 
- 8 1006 (952 Abſ. 2 Nr. 1). 

Das Vorkaufsrecht beſchränkt fi auf den Fall des Ver— 
fauf3 durch den Eigenthümer, welchem das Grundftüd zur Zeit 
der Beitellung gehört, oder durch defjen Erben; es Tann jedoch 
auch für mehrere oder für alle Verkaufsfälle bejtellt werden. 

$ 1007 (954, 957 bj. 1, 4, 958). 

Das Rechtsverhältnig zwiſchen dem Berechtigten und dem 
Berpflichteten bejtimmt jich nach den VBorjchriften der SS 439 
bi3 447. Das Vorkaufsreht kann auch dann ausgeübt werden, 
wenn das Grundftül von dem Konfursverwalter aus freier 
Hand verfauft wird. 

Dritten gegenüber hat das Vorkaufsrecht die Wirkung einer 
Vormerkung zur Sicherung des durch die Ausübung des Rechtes 
entjtehenden Anſpruchs auf Hebertragung des Eigenthums. 

$ 1008 (956). 

Sit das Grundftük in das Eigenthum .eines Dritten ges 
langt, jo kann dieſer in gleicher Weife wie der Berpflichtete 
dem Berechtigten den Inhalt des Kaufvertrag mit der im 
s 444 bejtimmten Wirkung mittheilen. 

Der Berpflichtete hat den neuen Eigenthümer zu benach— 
richtigen, jobald die Ausübung de3 Vorkaufsrechts erfolgt oder 


ausgejchlofjen iſt. 
8 1009 (957 Abi. 2, 5). 

At der neue Eigenthümer der Käufer oder ein Rechts— 
nachfolger des Käufers, jo kann er die Zuftimmung zur Ein— 
tragung des Berechtigten ald Eigenthümer und die Herausgabe 
de3 Grundſtücks verweigern, bis ihm der zwijchen dem Ber- 
pflichteten und dem Käufer vereinbarte Kaufpreis, joweit er 
berichtigt iſt, erftattet wird. Hat der Berechtigte die Eintragung 
al3 Eigenthümer erlangt, jo kann der bisherige Eigenthümer 
von ihm die Erftattung des berichtigten Kaufpreijes gegen 
Herausgabe des Grundjtüds fordern. 
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S 1010. 
Soweit der Berechtigte nach $ 1009 dem Käufer oder deſſen 
Rechtsnachfolger den Kaufpreis zu erjtatten hat, wird er von 
der Berpflichtung zur Zahlung de3 aus dem Vorkaufe gejchul- 


beten Kaufpreiſes frei. 
$ 1011°°). 


Hat der Käufer oder jein Rechtsnachfolger in Folge der 
Geltendmachung des Vorkaufsrechts das Eigentum verloren, jo 
wird der Käufer, joweit der von ihm gejchuldete Kaufpreis noch 
nicht berichtigt ift, von feiner Verpflichtung frei; den berich— 
tigten Kaufpreis kann er nicht zurüdfordern. 


S 1012. 

Ein zu Gunften des jeweiligen Eigenthümers eines Grunde 
ſtücks beftehendes Vorkaufsrecht kann nicht von dem Eigenthum 
an diefem Grundſtücke getrennt werden. 

Ein zu Gunsten einer bejtimmten Perjon beftehendes Vor— 
kaufsrecht kann nicht mit dem Eigenthum an einem Grundjtüce 
verbunden werben. 

8 1018 °°), 

St der Berechtigte unbefannt, jo fan er im Wege des 
Aufgebotöverfahrens mit feinem Rechte ausgejchloffen werden, 
wenn die im $ 1077 für die Ausjchliegung eines Hypothefen- 
gläubigers beſtimmten Vorausſetzungen vorliegen. Mit der Er: 
lafjung des Ausſchlußurtheils erliſcht das Vorkaufsrecht. 

Auf ein Vorkaufsrecht, das zu Gunſten des jeweiligen 
Eigenthümers eines Grundſtücks beſteht, finden dieſe Vorſchriften 
keine Anwendung. 


50) In dem Entwurf des Einführungsgeſetzes ſoll geeigneten 
Ortes folgende Vorſchrift aufgenommen werden: 

Unberührt bleiben die landesgeſetzlichen Vorſchriften, 
welche die Belaſtung eines Rentenguts mit einem Wieder— 
kaufsrechte zulaſſen und den Inhalt eines ſolchen Rechtes 
beſtimmen. 

51) Der 8 955, der 8 957 Abſ. 3 nnd die 88 959, 960 des 
Entw. I find geftrichen. Zu $ 960 vgl. 88 796, 797. 
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Siebenter Abſchnitt. Reallaſten. 


$ 1014 (1051). 

Ein Grundftüd kann in der Weife belaftet werden, daß an 
denjenigen, zu deſſen Gunjten die Belaftung erfolgt, wiederkehrende 
Leiftungen aus dem Grundftüde zu entrichten find (Reallaft). 

Die Reallaft Tann auch zu Gunften des jeweiligen Eigen- 
thümers eines anderen Grundſtücks beftellt werden. 


8 1015 (1058). 
Ein Bruchtheil eines Grundftüds kann mit einer Reallaft 
nur belajtet werden, wenn er in dem Antheil eines Miteigen- 


thümers bejteht. 
$ 1016 (1051, 1060). 


Auf die einzelnen Leiftungen finden die für Hypothefenzinjen 

geltenden Vorſchriften entjprechende Anwendung. 
$ 1017 (1056). 

Der Eigenthümer haftet für die während ber Dauer jeines 
EigenthHums fällig werdenden Leijtungen, jomweit nicht ein An— 
deres bejtimmt ift, auch perfönlich. 

MWird das Grundftüc getheilt, jo haften die Eigenthümer 
der einzelnen Theile al3 Gejammtjchuldner. 

$ 1018 (1057). 

Eine zu Gunſten des jeweiligen Eigenthümers eine Grund» 
ſtücks bejtehende Reallaft kann nicht von dem Eigenthum an 
diefem Grundjtüde getrennt werden. 

8 1019 (1058). 

Wird das Grundftüd des Berechtigten getheilt, jo bejteht 
die Reallaft für die einzelnen Theile fort. Iſt die Leiftung 
theilbar, jo beftimmen fich die Antheile der Eigenthümer nach 
dem Berhältnifjfe der Größe der Theile; ift fie nicht theilbar, 
jo finden die Vorjchriften des $ 374 Anwendung. Die Aus— 
übung des Rechtes ift im Zweifel nur in der Weije zuläjfig, 
daß fie für den Eigenthümer des belafteten Grundftüds nicht 
bejchwerlicher wird. 
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Der Berechtigte kann beitimmen, daß das Recht nur mit 
einem der Theile verbunden fein fol. Zu der Beltimmung 
ift die Erklärung des Berechtigten gegenüber dem Grundbuch— 
amt und die Eintragung in das Grundbuch erforderlich; die 
Vorſchriften der SS 797, 799 finden entjprechende Anwendung. 
Veräußert der Berechtigte einen Theil des Grundftüds, ohne 
eine jolche Beltimmung zu treffen, fo bleibt das Recht mit dem 
Theile verbunden, welchen. er behält. 

Gereicht die Reallaft nur einem der Theile zum Vortheile, 
jo bleibt fie mit dieſem Theile allein verbunden. 


s 1020 (1059). 

Eine zu Gunften einer beftimmten Perjon beftehenbe Real⸗ 
laſt kann nicht mit dem Eigenthum an einem Grundſtücke ver— 
bunden werden. 

Die Veräußerung und die Belaſtung des Rechtes iſt aus— 
geſchloſſen, wenn der Anſpruch auf die einzelne Leiſtung nicht 


übertragbar iſt. 
Ss 102152). 


Iſt der Berechtigte unbekannt, ſo finden auf die Aus— 
ſchließung deſſelben mit ſeinem Rechte die Vorſchriften des 
$ 1013 entſprechende Anwendung. 


Achter Abſchnitt. Hypothek. Grundſchuld. Rentenſchuld. 
Erſter Titel. Hypothek. 
$ 1022 (1062). 

Ein Grundftüf Tann in ber Weiſe belaftet werden, daß 
an denjenigen, zu defjen Gunjten die Belajtung erfolgt, eine 
bejtimmte Geldjumme zur Befriedigung wegen einer ihm zu— 
jtehenden Forderung aus dem Grundftüde zu zahlen ift (Hypo⸗ 
thef). 

Die Hypothek Tann auch für eine Fünftige oder eine be= 
dingte Forderung beftellt werden. 


52) Die S$ 1052, 1055, 1061 des Entw. I find geftrichen. Zu 
$ 1059 vgl. $ 795, zu $ 1061 vgl. SS 796, 797, 
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$ 1023 (1063). 

Ein Bruchteil eines Grundſtücks kann mit einer Hypothek 
nur belaſtet werden, wenn er in dem Antheil eines Miteigen— 
thümers beſteht. 

| 8 1024 (1064) 69). 

Bei der Eintragung der Hypothek find der Gläubiger, der 
Geldbetrag der Forderung und, wenn bie Forderung verzinslich 
ift, der Zinsfag, wenn andere Nebenleiftungen zu entrichten 
find, ihr Geldbetrag im Grundbuch anzugeben; im Hebrigen 
kann zur Bezeichnung der Forderung auf die Eintragsbemilli- 
gung Bezug genommen werben. 

Bei der Eintragung der Hypothek für ein Darlehen einer 
Kreditanjtalt, deren Saßungen von der zuftändigen Behörde 
öffentlich befannt gemacht worden find, genügt zur Bezeichnung 
der außer den Zinjen jaßungsgemäß zu entrichtenden Neben: 
leiftungen die Bezugnahme auf die Saßungen. 


s 1025 (1106—1108)°%), 
Ueber die Hypothek wird ein Hypothekenbrief ertheilt. 
Die Ertheilung des Briefes Tann ausgejchlojjen werden. 


53) Es wird vorausgefegt, daß die Grundbuchordnung eine 
Vorſchrift enthalten wird, nach welcher die einzutragenden Geld- 
beträge in Reichswährung anzugeben find (vgl. $ 29 des Entw. der 
®.8.D.). 

54) &3 wird vorausgejest, daß Die Grundbuchordnung Vor: 
Ichriften enthalten wird, nach denen 

1. eine ich gegen das Recht des eingetragenen Gläubigers 
richtende Gintragung in das Grundbuch nur zuläffig ift, 
wenn der Hypothefen-, Grundfchuld- oder Nentenfchuldbrief 
dem Grundbuchamte vorgelegt wird, und die erfolgte Ein- 
tragung auf dem Briefe zu vermerken iſt (vgl. 8 31 des 
Entw. der G.-B.:D.), 

2. die nachträgliche Ausschließung der Ertheilung des Briefes 
nur eingetragen werden darf, wenn der Brief dem Grund- 
buchamte zurückgegeben oder im Wege des Aufgebotsver- 
fahrens für kraftlos erklärt worden ift, 

3. ein dem Grundbuchamte zurückgegebener Brief unbrauchbar 
zu machen ijt (vgl. $ 63 de3 Entw. der G.-8.:D.). 
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Die Ausſchließung kann auch nachträglich erfolgen. Zu der 
Ausſchließung ift die Einigung des Gläubigers und des Eigen- 
thümers jowie die Eintragung in das Grundbuch erforderlich; 
die Vorjchriften des $ 794 Abi. 2 und der SS 797, 799 finden 
entjprechende Anwendung. 

Die Ausjchließung der Ertheilung des Briefes kann aufs 
gehoben werden; die Aufhebung erfolgt in gleicher Weiſe wie 
die Ausſchließung. 


S 1026 (1110)°°). 

Der Gläubiger erwirbt, jofern nicht die Ertheilung des 
Hppothefenbrief3 ausgejchloffen ift, die Hypothek erjt, wenn ihm 
der Brief von dem Eigenthümer des Grundftüds übergeben 
wird. Auf die Mebergabe finden die Vorſchriften des $ 842 
Sat 2 und der 88 843 bis 845 Anwendung. 

Die Mebergabe des Briefes kann durch die Vereinbarung 
erjeßt werden, daß der Gläubiger berechtigt jein joll, fich den 
Brief von dem Grundbuchamt aushändigen zu lafjen. 

Sit der Gläubiger im Befite des Briefe, jo wird ver- 
muthet, daß die Uebergabe erfolgt jei. 


s 1027 (1066). 

Kraft der Hypothek haftet das Grundſtück auch für bie 
gejeglichen Zinjen der Forderung ſowie für die Koften der 
Kündigung und der die Befriedigung aus dem Grundſtücke 
bezwedenden Rechtöverfolgung. 


s 1028 (1065). 
St die Forderung unverzinslich oder iſt der Zinsſatz 
' niedriger als fünf vom Hundert, jo kann die Hypothek ohne 
Zuftimmung der im Range gleich oder nachſtehenden Berechtigten 


55) &3 wird vorausgefegt, daß die Grundbuchordnung eine 
Vorfchrift enthalten wird, nach welcher der Hypotheken-, Grundfchuld- 
oder Rentenfchuldbrief dem Gigenthümer auszuhändigen ift, fofern 
diefer nicht die Aushändigung an den Gläubiger bewilligt hat (vgl. 
S 60 de3 Entw, der G.B.O.). 
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dahin erweitert werden, daß das Grundjtüd für Zinjen bis zu 
fünf vom Hundert haftet. 

Zu einer Aenderung der Zahlungszeit und des Zahlungs= 
ort iſt die Zuftimmung diefer Berechtigten gleichfalls nicht 
erforderlich. 

S$S 1029 (1067 Nr. 2, 3). 


Die Hypothek erjtredt fi) auf die von dem Grundſtücke 
getrennten Erzeugniffe und ſonſtigen Bejtandtheile, joweit fie 
nieht mit der Trennung nad) den 88 869 bis 872 in das 
Eigenthum eines Anderen al3 des Eigenthümers oder des Eigen- 
befiter8 des Grundftüds gelangt find, ſowie auf da3 Zubehör 
des Grundjtüds mit Ausnahme der Zubehörftücde, welche nicht 
in das Eigenthum de3 Eigenthümerd des Grundſtücks gelangt 


find, 
s 1030 (1068). 


Werden Erzeugnifje von dem Grundjtüd entfernt, bevor fie 
zu Gunjten des Gläubigerd in Beſchlag genommen worden 
find, jo erlifcht ihre Haftung, es jei denn, daß die Entfernung 
nur zu einem vorübergehenden Zwecke erfolgt. Sonſtige Ber 
jtandtheile des Grundjtüds und Zubehörjtüde werden von ber 
Haftung frei, wenn fie vor der Beichlagnahme veräußert oder 
belajtet und in Folge defjen von dem Grundftüd entfernt werden. 

Wird eine der im Abſ. 1 bezeichneten Sachen vor der Ent- 
fernung veräußert oder belaftet, jo kann fich der Erwerber dem 
Gläubiger gegenüber nicht darauf berufen, daß er in Anfehung 
der Hypothek in gutem Glauben gemejen jei. Entfernt der 
Erwerber die Sache von dem Grundjtüde, jo iſt eine vor der 
Entfernung erfolgte Beichlagnahme ihm gegenüber nur wirkfjam, 
wenn er bei der Entfernung in Anfehung der Beichlagnahme 
nicht in gutem Glauben ift. 


$ 1031 (1067 Nr. 4, 1069 Abi. 3). 
Iſt das Grundſtück vermiethet oder verpachtet, jo erſtreckt 
jich die Hypothek auf die Mieth- oder Pachtzinsforderung. 
Soweit die Forderung fällig ift, wird fie von der Haftung 
82. 2. 21 
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frei, wenn fie. nicht innerhalb eines Jahres nach dem Eintritte 
der Fälligkeit zu Gunjten des Hypothefengläubigerd in Beſchlag 
genommen wird. Iſt der Mieth- oder Pachtzins im Voraus 
zu entrichten, fo erjtredit fich die Befreiung nicht auf den Mieth- 
oder Pachtzins für eine fpätere Zeit als das zur Zeit der Be— 
Ichlagnahme laufende und das folgende Kalendervierteljahr. 


$ 1032 (1069 Abf. 1, 2). 

Wird der Mieth- oder Pachtzins eingezogen, bevor er zu 
Gunjten des Hypothefengläubigers in Bejchlag genommen worden 
ift, oder wird vor der Beichlagnahme ſonſt über ihn verfügt, 
jo ift die Verfügung dem Hypothefengläubiger gegenüber wirk— 
jam. Beſteht die Verfügung in der Mebertragung der Forde— 
tung auf einen Dritten, jo erlifcht die Haftung der Forderung; 
erlangt ein Dritter ein Recht an der Forderung, jo geht es 
der Hypothek im Range vor. 

Die Berfügung ift dem HYypothefengläubiger gegenüber un— 
wirkſam, ſoweit fie fich auf den Mieth- oder Pachtzins für eine 
Ipätere Zeit al3 das zur Zeit der Beſchlagnahme laufende und 
da3 folgende Kalendervierteljahr bezieht. 

Der MHebertragung der Forderung auf einen Dritten ſteht 
es gleih, wenn da3 Grundftüd ohne die Yorderung veräußert 


wird. 
S 1033, 


Soweit die Einziehung des Mieth- oder Pachtzinjes dem 
Hppothefengläubiger gegenüber unwirkſam ift, kann der Miether 
oder der Pächter nicht eine ihm gegen den Vermiether oder den 
Berpächter zujtehende Forderung gegen den Hypothefengläubiger 


ausrechnen. 
S 1034 (1067 Nr. 4, 1069). 


Iſt mit dem Eigentum an dem Grundftüd ein Necht auf 
wiederkehrende Leitungen verbunden, jo erjtredt fich die Hypo— 
thef auf die Anfprüche auf dieſe Leiftungen. Die Vorſchriften des 
$ 1031 Abi. 2 Saß 1, des $ 1032 Abi. 1, 3 und des $ 1033 
finden entjprechende Anwendung. Cine vor der Bejchlagnahme 
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erfolgte Verfügung über den Anſpruch auf eine Leiſtung, die 
erſt drei Monate nach der Beſchlagnahme fällig wird, iſt dem 
Hypothekengläubiger gegenüber unwirkſam. 


S 1035 (1067 Nr. 5, 1070 Abſ. 1 Satz 1). 

Hat der Eigenthümer oder der Eigenbefiter de3 Grundftüds 
Gegenftände, welche der Hypothek unterliegen, unter Verficherung 
gebracht, jo erjtrect fich die Hypothek auf die Forderung aus 
der Berfiherung. Das Gleiche gilt, wenn die Verficherung von 
einem Nießbraucher nach 8 955 Abf. 1 genommen worden it. 

Die Haftung der Forderung aus der Verſicherung erlifcht, 
wenn der verficherte Gegenstand wiederhergeſtellt oder Erjaß für 


ihn bejchafft iſt. 
$ 1036 (1070 Ab]. 2). 

Sit ein Gebäude verfichert, jo kann der Derficherer die 
Berfiherungsfumme mit Wirkung gegen den Hypothefengläubiger 
an den Berficherten zahlen, wenn er oder der Verſicherte den 
die Zahlungspflicht begründenden Unfall dem Hypothefengläubiger 
angezeigt und dieſer nicht innerhalb eines Monat3 nach dem 
Empfange der Anzeige dem Berficherer gegenüber der Zahlung 
widersprochen hat. Im Uebrigen finden die für eine verpfändete 
Forderung geltenden Vorſchriften Anwendung; der Verficherer 
kann fi) jedoch nicht darauf berufen, daß er eine aus dem 
Grundbuch erfichtliche Hypothek nicht gefannt habe. 

S 1037 (1070 Abj. 2, 3). 

Iſt ein anderer Gegenſtand als ein Gebäude verjichert, jo 
beftimmt fich die Haftung der Forderung aus der DBerficherung 
nach den Vorſchriften des 8 1031 Abi. 2 Sab 1 und des 
$ 1032 Abj. 1, 3. 

$ 1038 (1070 Abi. 1 Satz 2). 

St der Verficherer nad) den Verſicherungsbeſtimmungen 
nur verpflichtet, die Verficherungsfumme zur Wiederherjtellung 
des verficherten Gegenstandes zu zahlen, jo ift eine diejen Be— 
jtimmungen entjprechende Zahlung an den Verficherten dem 


Hypothefengläubiger gegenüber mwirkjam. 
21* 
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$S 1039 (1067 Nr. 1)°®). 

Wird ein Grundftüf einem anderen Grundſtück im Grund- 
buche zugejchrieben, fo erjtreden jich die an diefem Grundftüce 
beſtehenden Hypotheken auf das zugeſchriebene Grundſtück. 

$ 1040 (1071, 1078 Abſ. 1). 

Beiteht für die Forderung eine Hypothek an mehreren 
Grundjtüden (Gefammthypothet), jo haftet jedes Grundſtück für 
die ganze Forderung. Der Gläubiger fann die Befriedigung 
nach jeinem Belieben aus jedem der Grundſtücke ganz oder zu 
einem Theile juchen. 

Der Gläubiger ijt berechtigt, den Betrag der Forderung 
auf die einzelnen Grundſtücke dergeftalt zu vertheilen, daß jedes 
Grundſtück nur für den zugetheilten Betrag haftet. Auf die 
Vertheilung finden die Vorſchriften der SS 796, 797, 799 
entjprechende Anwendung. 

s 1041 (1073). 

Iſt in Folge einer Verſchlechterung des Grundjtüds die 
Sicherheit der Hypothek gefährdet, jo kann der Gläubiger dem 
Eigenthümer eine angemefjene Friſt zur Bejeitigung der Ges 
fährdung bejtimmen. Wird die Gefährdung nicht innerhalb der 
Friſt duch Verbeſſerung de3 Grundftüds oder durch ander— 
weitige Sppothefenbeitellung bejeitigt, jo iſt der Gläubiger be= 
rechtigt, jofort Befriedigung aus dem Grundjtüde zu juchen ; 
iſt die Forderung unverzinslich und noch nicht fällig, Jo gebührt 
dem Gläubiger nur die Summe, welche mit Hinzurechnung der 
gejeßlichen Zinjen für die Zeit von der Zahlung bis zur Fällig— 
feit dem Betrage der Forderung gleichfommt, 

S 1042 (1072). 

Wird von dem Eigenthümer oder einem Dritten auf das 

56) ‚Die Entſcheidung darüber, ob und inwieweit im Falle der 
Verpachtung eines mit einer Hypothek, Grundſchuld oder Renten— 
ſchuld belaſteten Grundſtücks die mit dem Boden noch verbundenen 
Früchte zu Gunſten des Pächters von der Haftung befreit werden 


ſollen, bleibt dem Geſetz über die Zwangsvollſtreckung in das unbe— 
wegliche Vermögen überlaſſen. 
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Grundſtück in ſolcher Weiſe eingewirkt, daß eine die Sicherheit 
der Hypothek gefährdende Verſchlechterung des Grundſtücks zu 
beſorgen iſt, ſo kann der Gläubiger auf Unterlaſſung klagen. 
Geht die Einwirkung von dem Eigenthümer aus, ſo hat 
das Gericht auf Antrag des Gläubigers die zur Abwendung der 
Gefährdung erforderlichen Maßregeln anzuordnen. Das Gleiche 
gilt, wenn die Verſchlechterung deshalb zu beſorgen iſt, weil 
der Eigenthümer die erforderlichen Vorkehrungen gegen Ein— 
wirkungen Dritter oder gegen ſonſtige Beſchädigungen unterläßt. 


s 1043 (1074). 
Einer Verſchlechterung des Grundftüd3 im Sinne der 
88 1041, 1042 ſteht e8 gleih, wenn Zubehörftüde, auf die 
ſich die Hypothek erjtrect, verjchlechtert oder von dem Grund: 


jtüc entfernt werden. 
S 1044 (1077). 


Eine Vereinbarung, durch die ſich der Eigenthümer dem 
Gläubiger verpflichtet, dad Grundſtück nicht zu veräußern oder 
nicht weiter zu belajten, iſt nichtig. 


$ 1045 (1084 Abſ. 3)*). 

Der Eigenthümer kann gegen die Hypothek die dem perſön— 
lichen Schuldner gegen die Forderung ſowie die nah $ 710 
einem Bürgen zuftehenden Einreden geltend machen; die dem 
Erben des perjönlichen Schuldner auf Grund des Inventar— 
rechts zuftehende Einrede kann gegen die Hypothek nicht geltend 
gemacht werden. 

St der Eigenthümer nicht der perjönliche Schuldner, jo 
verliert er eine Einrede nicht dadurch, daß diejer auf ſie ver— 


zichtet. 
8 1046 (1083, 1085 Abf. 1). 


Die Vorſchriften der SS 809 bis 814 gelten für die Hypo— 
thef auch in Anjehung der Forderung und der dem Eigenthümer 
na $ 1045 zujtehenden Einreden. 


57) Der $ 1084 Abſ. 1, 2 des Entw. I ijt gejtrichen. 
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$ 1047 (1085 Abſ. 2, 1111). 

Sit bei der Bejtellung einer Hypothek für ein Darlehen die 
Ertheilung des Hypothefenbrief3 ausgejchlofjen worden, jo genügt 
zur Eintragung eines Widerfpruchs, der fich darauf ſtützt, daß 
da3 Darlehen nicht gegeben jei, der von dem Eigenthümer an 
da3 Grundbuchamt gerichtete Antrag, ſofern er vor dem Ablauf 
eines Monat3 nach) der Eintragung der Hypothek gejtellt wird. 
Wird der Widerjpruc innerhalb des Monats eingetragen, jo 
bat die Eintragung die gleiche Wirkung, wie wenn der Wider: 
jpruch zugleich mit der Hhpothef eingetragen worden wäre, 


$ 1048 (1116)°®). 

Soweit die Unrichtigfeit des Grundbuchs oder eine bie 
Unrichtigfeit ergebende Thatſache aus dem Hypothefenbrief oder 
einem Vermerk auf dem Briefe hervorgeht, iſt die Berufung 
auf die Vorjchriften dev SS 810 bis 812 ausgeſchloſſen. Ein 
Widerſpruch gegen die Richtigkeit des Grundbuchs, der aus dem 
Briefe oder einem Vermerk auf dem Briefe hervorgeht, fteht 
einem im Grundbuch eingetragenen Widerfpruche gleich. 


S 1049 (1079). 

Hängt die Tälligkeit der Forderung von einer Kündigung 
ab, jo iſt die Kündigung für die Hypothef nur wirkſam, wenn 
fie von dem Gläubiger dem Eigenthümer oder von dem Eigen- 
thümer dem Gläubiger erklärt wird. Zu Gunften des Gläu- 
biger3 gilt derjenige, welcher im Grundbuch als Eigenthümer 
eingetragen ift, als Eigenthümer. 


$S 1050 (1080, 1082). 
Der Eigenthümer ift berechtigt, den Gläubiger zu befriedigen, 


58) Es wird vorausgefegt, daß die Grumdbuchordnung eine 
Vorſchrift enthalten wird, nach welcher ein Widerfpruch gegen die 
Uebertragung der Hypothefenforderung, der Grundfchuld oder der 
Rentenfchuld auf den Befiter des Briefes ſowie eine Vormerkung 
oder ein Veräußerungsverbot der in den 88 101, 102 bezeichneten 
Art gegen den Befier des Briefes in das Grundbuch nur einges 
tragen werden darf, wenn der Brief vorgelegt wird. 
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wenn die Forderung ihm gegenüber fällig geworden oder wenn 
der perjönliche Schuldner zur Leiftung berechtigt ift. 

Die Befriedigung kann auch durch Hinterlegung oder durch 
Aufrechnung erfolgen. 


$ 1051 (1094 Abſ. 1, 2, 4, 1095). 

Iſt der Eigenthümer nicht der perjönliche Schuldner fo geht, 
joweit er den Gläubiger befriedigt, die Forderung auf ihn 
über. Die für einen Bürgen geltenden Borjehriften des 8 713 
Abi. 1 finden entjprechende Anwendung. 

Beiteht für die Forderung eine Gefammthypothef, jo gelten 
für dieje die Vorſchriften des $ 1080. 


S 1052 (1096 Abſ. 1, 1119). 

Der Eigenthümer kann gegen Befriedigung des Gläubigers 
die Aushändigung des Hypothekenweſens und der jonftigen Ur— 
funden verlangen, welche zur Berichtigung des Grundbuchs oder 
zur Löſchung der Hypothek erforderlich find. | 

Befriedigt der Eigenthümer den Gläubiger nur theilweife, 
jo fann er die Aushändigung des Briefes nicht verlangen. Der 
Gläubiger ijt verpflichtet, die theilweife Befriedigung auf dem 
Briefe zu vermerken und den Brief zum Zwecke der Berichtigung 
des Grundbuchd oder der Löjchung dem Grundbuchamt “oder 
zum Zwecke der Herjtellung eines Theilhypothefenbrief3 für den 
Eigenthümer der zuftändigen Behörde oder einem zuftändigen 
Notare vorzulegen’). 


Ss 1053 (1140). 
Liegen dem Eigenthümer gegenüber die Borausfeßungen vor, 
unter welchen ein Schuldner in Berzug kommt, jo gebühren dem 
Gläubiger Berzugszinien aus dem Grundſtücke. 


59) Es wird vorausgeſetzt, daß die Grundbuchordnung eine 
Vorſchrift enthalten wird, nach welcher zur Herſtellung von Theil— 
hypotheken⸗, Theilgrundſchuld- oder Theilrentenſchuldbriefen außer 
dem Grundbuchamt auch die zu Beurkundungen berufenen Gerichte 
und die Notare zuſtändig ſind. 
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g 1054 (1075). 
Die Befriedigung des Gläubiger aus dem Grundftüd und 
den Gegenjtänden, auf die fich die Hypothek erftredt, erfolgt im 
Wege der Zwangsvollſtreckung °9), 


8 1055. 

Bei der Verfolgung des Rechtes aus der Hypothek gilt zu 
Gunften des Gläubiger derjenige, welcher im Grundbuch als 
Eigenthümer eingetragen ift, als Eigenthümer. Das Recht des 
nicht eingetragenen Eigenthümers, die ihm gegen die Hypothek 
zuftehenden Einwendungen geltend zu machen, bleibt unberührt. 


$S 1056 (1077). 

Der Eigenthümer kann, folange nicht die Forderung ihm 
gegenüber fällig geworden ift, dem Gläubiger nicht das Necht 
einräumen, zum Zwecke der Befriedigung die Hebertragung des 
Eigenthums an dem Grundſtücke zu verlangen oder die Ver— 


60) 1. Dem Geſetz über die Zwangsvollitrefung in das unbe- 
wegliche Bermögen bleibt die Entfcheidung der Frage überlafjen, ob 
der Hypothefen-, Grundfchuld- oder Rentenfchuldgläubiger nur das 
Recht haben foll, die Zwmangsverfteigerung und die Zwangsverwaltung 
zu betreiben, oder ob er auch befugt fein fol, fich an die beweglichen 
Sachen und Forderungen, auf die fich die Hypothek, die Grundfchuld 
oder die Rentenſchuld erjtreckt, im Wege der Zwangsvollſtreckung in 
das bewegliche Vermögen zu halten. 

2. Es wird vorausgefegt, daß das Gefeh über die Zwangs— 
vollſtreckung in das unbewegliche Vermögen eine Vorſchrift enthalten 
wird, nach wekher die Hypotheken, Grundfchuld- und Rentenſchuld— 
gläubiger im Falle der Zwangsverfteigerung des Grundftücds aus 
dem Erlöſe nur wegen eines zweijährigen Zinſen- oder Rentenrück— 
jtandes an der Stelle des Kapital3 Befriedigung verlangen können 
und wegen älterer Rückſtände den übrigen Berechtigten im Range 
nachitehen (vgl. $ 10 Nr. 3, 6, $ 14 des Entw. de3 3.:9.:G.). 

3. In den Artikel 11 des Entwurfes des Einführungsgefeges 
fol folgende Borfchrift als Abſ. 2 des $ 555, als Abf. 2 des $ 628 
und als Zuſatz zu Nr. 5 des S 702 der Givilprozeßordnung einge: 
jtellt werden: 

Als ein Anspruch, welcher die Zahlung einer Geldſumme 
zum Gegenftande hat, gilt auch der Anjpruch aus einer Hypo— 
thef, einer Grundfchuld oder einer Rentenfchuld. 
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äußerung des Grundjtüds auf andere Weije als im Wege der 
Zwangsvollſtreckung zu bewirken. 


$S 1057 (1081, 1082, 1119). 

Berlangt der Gläubiger Befriedigung aus dem Grund: 
ftüde, jo Tann jeder, der im Falle der Zmangsverfteigerung 
Gefahr Läuft, ein Recht an dem Grundftüd oder den Beſitz des 
Grundjtüds zu verlieren, den Gläubiger befriedigen. Die Vor— 
jchriften des S 1050 Abi. 2 und der SS 1051, 1052 finden 
entjprechende Anwendung °'), 


$ 1058, 

Wird die Forderung getheilt, jo ift zur Aenderung des 
Rangverhältnifjes der Theilbypothefen unter einander die Zus 
jtimmung des Eigenthümers nicht erforderlich. 

$ 1059 (1122) 2). 

Im Falle einer Theilung der Forderung kann, jofern nicht 
die Ertheilung des Hypothekenbriefs ausgeſchloſſen ijt, für jeden 
Theil ein Theilhypothefenbrief hergeftellt werden; die Zuftim- 
mung des Eigenthümers des Grundftüds ift nicht erforderlich. 
Der Theilhypothefenbrief tritt für den Theil, auf den er fich 
bezieht, an die Stelle des bisherigen Briefes. 


$ 1060 (1086). 
Mit der Mebertragung der Forderung geht die Hypothet auf 
den neuen Gläubiger über. 


61) Es wird vorausgefegt, daß das Geſetz über die Zwangs— 
vollftrefung in das unbewegliche Vermögen eine Vorjchrift enthalten 
wird, nach welcher das im $ 1057 bejtimmte Recht auch gegenüber 
einem perjönlichen Gläubiger befteht, welcher die Zwangsverfteigerung 
betreibt. 

62) Es wird vorausgejegt, daß die im $ 61 Ab. 2 und im 8 67 
des Entwurfes der Grumdbuchordnung enthaltene Vorfchrift, nach 
welcher die Herjtellung eines Theilhypothefen- oder eines Theilgrund- 
Tchuldbrief3 auf dem bisherigen Briefe vermerkt werden muß, 
dahin geändert wird, daß ein jolcher Vermerk erfolgen ſoll. Zugleich 
wird die Aufnahme einer entfprechenden Vorfchrift für die Renten— 
ſchuld vorausgefeßt. 


326 Der Entwurf des Bürgerlichen Gefeßbuchs in zweiter Leſung. 


Die Forderung Tann nicht ohne die Hypothek, die Hypothek 
fann nicht ohne die Forderung übertragen werden. 


$ 1061 (1087 Abſ. 1, 1112 Abf. 1, 2)®%). 
Zur Abtretung der Forderung ift Ertheilung der Abtretungs- 
erflärung in jehriftlicher Form und Uebergabe des Hypotheken— 


63) 1. Der 8 1087 Abf. 2 des Entw. I ift geftrichen. Der Grund— 
buchordnung bleibt vorbehalten, eine dem Inhalte des $ 1087 Abj. 2 
entsprechende Vorſchrift aufzunehmen. 

2. Die im Artikel 11 des Entwurfes des Einführungsgefeges 
dem 8 731 der Eivilprozeßordnung gegebene Faſſung wird dahin 
geändert: 

Zur Pfändung einer Forderung, für welche eine Hypothek 
beiteht, ift außer dem Pfändungsbefchluffe die Uebergabe des 
Hypothefenbrief3 an den Gläubiger erforderlih. Wird Die 
Uebergabe im Wege der Zwangsvollitredung erwirkt, jo gilt 
fie al3 erfolgt, wenn der Gerichtsvollzieher den Brief zum 
Zwecke der Ablieferung an den Gläubiger weggenommen hat. 
Sit die Ertheilung des Hypothefenbrief3 ausgejchloffen, jo ift 
die Eintragung der Pfändung in das Grundbuch erforderlich; 
die Eintragung erfolgt auf Grund des Pfändungsbefchluffes. 

Wird der Pfändungsbejchluß vor der Webergabe des 
Hypothefenbrief3 oder der Eintragung der Pfändung dem 
Drittfchuldner zugeftellt, jo gilt die Pfändung ihm gegenüber 
mit der Zuftellung al3 bemwirft. 

Soweit die Forderung auf die im 8 1069 des Bürgerlichen 
Geſetzbuchs bezeichneten Leiftungen gerichtet ift, beſtimmt fich 
die Pfändung nach den allgemeinen Vorſchriften. Das Gleiche 
gilt bei einer Sicherungshypothek auch von der Pfändung der 
Hauptforderung. 

3. Die 88 1088, 1113 des Entw. I find geftrichen. Zum Erſatze 
derjelben foll in den Artikel 11 des Gntwurfes des Ginführungs: 
gejeges folgende Vorfchrift als 8 737a der Givilprozeßordnung ein- 
jtellt werden: 

Zur Ueberweiſung einer gepfändeten Forderung, für 
welche eine Hypothek bejteht, genügt die Aushändigung des 
Ueberweifungsbefchlufjes an den Gläubiger. Iſt die Ertheilung 
des Hypothefenbrief3 ausgefchlojjen, fo ift zur Ueberweiſung 
an Zahlungsjtatt die Eintragung der Ueberweifung in das 
Grundbuch erforderlich; die Eintragung erfolgt auf Grund 
de3 Ueberweiſungsbeſchluſſes. 

Soweit die Forderung auf die im $ 1069 des Bürger- 
lichen Gejegbuchs bezeichneten Leiftungen gerichtet ift, bejtimmt 
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briefs erforderlih; die Vorjchriften des $ 1026 finden Ans 
wendung. Der bisherige Gläubiger hat auf Verlangen des 
neuen Gläubigerd die Abtretungserflärung auf feine Koften 
öffentlich beglaubigen zu laſſen. 

Die jehriftliche Form der Abtretungserflärung kann dadurch 
erjeßt werden, daß die Abtretung in das Grundbuch einge» 
tragen wird. | 

Iſt die Ertheilung des Hypothefenbrief3 ausgejchlofjen, jo 
finden auf die Abtretung der Forderung die Vorjchriften der 
ss 794, 799 entjprechende Anwendung. 


$ 1062 (1114) %), 

Ergiebt ſich das Gläubigerrecht des Befiters des Hypotheken— 
brief3 aus einer zufammenhängenden, auf einen eingetragenen 
Gläubiger zurüdführenden Reihe von öffentlich beglaubigten Ab— 
tretungserflärungen, jo finden die Vorſchriften der SS 809 bis 
814 in gleicher Weiſe Anwendung, wie wenn der Befiker des 
Briefes als Gläubiger im Grundbuch eingetragen wäre. Einer 
öffentlich beglaubigten Abtretungserklärung jteht ein gerichtlicher 
Ueberweilungsbejchluß und das öffentlich beglaubigte Anerfennt- 
niß einer fraft Gejeßes erfolgten Mebertragung der Forderung 


gleich. 
$ 1063 (1089). 


Die für die Uebertragung der Forderung geltenden Vor— 


fich die Ueberweiſung nach den allgemeinen VBorfchriften. Das 
Gleiche gilt bei einer Sicherungshypothef auc von der Ueber- 
mweifung der Hauptforderung. 

4, Am Artikel 11 des Entwurfes des Einführungsgefeges wird 
der dem $ 754 der Givilprozeßordnung Hinzugefügte Abf. 6 dahin 
geändert: 

Auf die Zwangsvollitredfung in eine Grundfchuld oder 
eine Rentenſchuld finden die Vorfchriften über die Zwangs— 
volljtredung in eine Forderung, für welche eine Hypothek 
befteht, entjprechende Anwendung. 

64) Der $ 1115 des Entw. I ift in der Vorausfegung geftrichen 
worden, daß eine demfelben entfprechende Vorfchrift in die Grund: 
buchordnung aufgenommen wird. 
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jehriften der SS 349 bis 351 finden auf das Rechtsverhältnif 
zwijchen dem Gigenthümer und dem neuen Gläubiger in An— 
jehung der Hypothek feine Anwendung. Der neue Gläubiger 
muß jedoch eine dem bisherigen Gläubiger gegenüber erfolgte 
Kündigung des Eigenthümers gegen fich gelten laſſen, es jei 
denn, daß die Hebertragung zur Zeit der Kündigung dem Eigen- 
thümer befannt oder im Grundbuch eingetragen war. 


S 1064, 

Eine Einrede, welche dem Eigenthümer auf Grund eines 
zwiichen ihm und dem bisherigen Gläubiger beftehenden Rechts- 
verhältnifjes gegen die Hypothek zufteht, fann auch dem neuen 
Gläubiger entgegengejeßt werden. Died gilt jedoch nur unbe- 
Ichadet der Vorjchriften der SS 810, 812 bis 814. 


$ 1065 (1117, 1118, 1123 Abi. 2 Satz 2). 

Der Geltendmahung der Hypothek Tann, jofern nicht Die 
Ertheilung des Hypothefenbriefs ausgejchloffen ift, widerſprochen 
werden, wenn der Gläubiger nicht den Brief vorlegt; ift der 
Gläubiger nicht im Grundbuch eingetragen, jo find auch die im 
$ 1062 bezeichneten Urkunden vorzulegen. 

Eine dem Eigenthümer gegenüber erfolgte Kündigung oder 
Mahnung ijt unwirkjam, wenn der Gläubiger die nach Abi. 1 
erforderlichen Urkunden nicht vorlegt und der Eigenthümer die 
Kündigung oder die Mahnung aus diefem Grunde unverzüglich 
zurückweiſt. 

$ 1066 (1120). 

Sit der Eigenthümer der perjönliche Schuldner, jo finden 
die Vorſchriften des S 1065 auch auf die Geltendmachung der 
Forderung Anwendung. 


$ 1067 (1123 Abſ. 1, Abſ. 2 Satz 1). 
Sit der Hypothefenbrief abhanden gefommen oder vernichtet, 
jo fann er im Wege des Aufgebotsverfahrens für Fraftlos 
erklärt werden. 
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An Stelle des für kraftlos erklärten Briefes iſt dem Gläu— 
biger auf Antrag ein anderer Brief zu ertheilen. 


$ 1068 (1090 Abſ. 1 Satz 2, Abſ. 2, 1112 Abſ. 3). 

Soweit die Forderung auf Zinfen oder andere Neben 
feiftungen gerichtet ift, finden im Falle der Uebertragung auf 
das Rechtsverhältnig zwijchen dem Eigenthümer und dem neuen 
Gläubiger die Vorjchriften der SS 349 bis 351 Anwendung. 
Für Zinfen und andere Nebenleiftungen, bie jpäter als in 
dem Kalendervierteljahr, in welchem der Eigentümer von der 
Mebertragung Kenntniß erlangt, oder dem folgenden Vierteljahre 
fällig werden, gilt dies jedoch) nur unbejchadet der Vorſchriften 
des 8 810. 


$ 1069 (1090 Abi. 1 Sat 1, Abj. 2, 1112 Abſ. 3, 1121). 

Soweit die Forderung auf Rüdjtände von Zinjen oder 
anderen Nebenleiftungen oder auf die Erjtattung von Koften 
gerichtet ijt, bejtimmt ſich die Uebertragung nach den für die 
Uebertragung von Forderungen geltenden allgemeinen Bor: 
ſchriften. 

Die Vorſchriften der SS 810, 1065, 1066 finden auf eine 
Forderung der im Abſ. 1 bezeichneten Art feine Anwendung. 


$ 1070 (1092, 1094 Abi. 3 Satz 1, Abf. 4, 1097 Abi. 1). 

Sit die Forderung, für welche die Hypothek beitellt ift, 
nicht zur Entftehung gelangt, jo jteht die Hypothef dem Eigen- 
thümer zu. Erlijcht die Forderung, jo erwirkt der Eigenthümer 
die Hypothek. | 

Eine Hypothek, für mwelche die Ertheilung des Hypothefen- 
brief3 nicht ausgejchlofjen ift, jteht bis zur Mebergabe des Briefes 
an den Gläubiger dem Eigenthümer zu. 

Ss 1071. 

Befriedigt der perjönliche Schuldner den Gläubiger, To 
geht die Hypothek injoweit auf ihn über, als er von dem 
Eigenthümer oder einem Rechtsvorgänger desjelben Erfah ver— 
langen kann. Sit dem Schuldner nur theilweije Erſatz zu leiften, 
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jo kann der Eigenthümer die Hypothek, joweit fie auf ihn über- 
gegangen ijt, nicht zum Nachtheile der Hypothek des Schuldners 
geltend machen. 

Der Befriedigung des Gläubigers fteht es gleich, wenn fich 
Forderung und Schuld in einer Perjon vereinigen. 


S 1072. 

Verzichtet der Gläubiger auf die Hypothek oder hebt er 
fie na $ 1090 auf oder räumt er einem anderen echte 
den Vorrang ein, jo wird der perjönliche Schuldner injoweit 
frei, als er ohne dieje Verfügung nach 8 1071 aus der Hypo— 
thef hätte Erſatz erlangen können. 


S 1073. 

Iſt der perfönliche Schuldner, falls er den Gläubiger be— 
jriedigt, von dem Eigenthümer Erjat zu verlangen berechtigt, 
fo fann er, wenn der Gläubiger die Zwangsverjteigerung des 
Grundſtücks betreibt, ohne ihn umverzüglich zu benachrichtigen, 
die Befriedigung des Gläubigerd megen eine Ausfall® bei der 
Zwangsverſteigerung inſoweit verweigern, als er in Folge der 
Unterlafjung der Benachrichtigung einen Schaden erleidet. Die 
Benachrichtigung ift nicht erforderlich, wenn fie unthunlich ift. 

8 1074 (1096 bj. 2, 1119). 

Erwirbt der perfünliche Schuldner, fall3 er den Gläubiger 
befriedigt, die Hypothef oder hat er im Falle der Befriedigung 
ein jonjtiges vechtliches Intereſſe an der Berichtigung des Grund 
buchs, jo ftehen ihm die im $ 1052 beftimmten Rechte zu. 

$ 1075 (1109 Abf. 2). 

Verzichtet dev Gläubiger auf die Hypothek, jo erwirbt fie 
der Eigenthümer. 

Zu dem Verzicht ift die Erklärung des Gläubigerd gegen 
über dem Grundbuchamt oder dem Eigentümer und die Ein» 
tragung in das Grundbuch erforberlid. Die Vorſchriften des 
Ss 796 Ab. 2 und der SS 797, 799 finden entjprechende An— 
wendung. 
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Verzichtet der Gläubiger für einen Theil der Forderung 
auf die Hypothek, jo ſtehen dem Eigenthümer die im $ 1052 
Adi. 2 bejtimmten Rechte zu. 


$S 1076 (1093). 

Steht dem Eigenthümer eine Einvede zu, durch welche die 
Geltendmachung der Hypothek dauernd ausgejchlojfen wird, fo 
fann er verlangen, daß der Öläubiger auf die Hypothek ver- 
zichtet. 

$ 1077 (1103 Abf. 1, 3, 1124 Sab 1). 

Sit der Gläubiger unbefannt, jo kann er im Wege des 
Aufgebotsverfahrens mit feinem Rechte ausgejchloffen werben, 
wenn jeit der leßten ſich auf die Hypthet beziehenden Ein— 
tragung in das Grundbucd dreißig Jahre verftrichen find und 
das Recht des Gläubigers nicht innerhalb diejer Frift von dem 
Gigenthümer in einer nad) $ 174 zur Unterbrehung der Ver— 
jährung geeigneten Weife anerkannt worden iſt. Beſteht für 
die Forderung eine nad) dem Kalender beftimmte Zahlungszeit, 
jo beginnt die Frift nicht vor dem Ablaufe des Zahlungstags. 

Mit der Erlafjung des Ausjchlußurtheils erwirbt der Eigen- 
thümer die Hypothek. Der dem Gläubiger ertheilte Hypothefen- 
brief wird Traftlos. 


$ 1078 (1104 Abſ. 1, 5 Satz 2, Abſ. 6, 1124 Satz 1)®), 
Der unbelannte Gläubiger kann im Wege des Aufgebots- 
verfahrens mit feinem Rechte auch dann ausgejchlofjen werden, wenn 


65) 1. Der $ 1103 Abf. 2, der 8 1104 Abf. 2—4, 5 Sat 1 und 
der $ 1105 des Entw. I find geftrichen. Zum Erſatze derjelben ſowie 
eines Theiles des S 1103 Ab. 1 und des 8 1104 Abſ. 1 follen im 
Artikel 11 des Entwurfes des Einführungsgefeges folgende Vor: 
Ichriften in die Givilprozeßordnung eingeftellt werden: 

S 836 x. 

Für das Aufgebotsverfahren zum Zwecke der Ausfchließung 
eines Hypothefen-, Grundfchuld- oder Rentenfchuldgläubigers 
auf Grund der SS 1077, 1078 des Bürgerlichen Geſetzbuchs 
gelten die nachfolgenden bejonderen Beitimmungen. 
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der Eigenthümer zur Befriedigung des Gläubigers oder zur Kün— 
digung berechtigt ijt und den Betrag der Forderung für den 





$ 836y (1105). 
Zuftändig ijt das Gericht, in dejjen Bezirke das belaftete 
Grundſtück belegen ift. 


$ 836z (1103 Abf. 1, 1104 Abf. 1). 
Antragsberechtigt ift der Gigenthümer des belafteten 
Grundſtücks. 


$ 836aa (1103 Abf. 2 Nr. 1, 1104 Abſ. 2 Nr. 1). 
Der Antragſteller hat vor der Einleitung des Verfahrens 
glaubhaft zu machen, daß der Gläubiger unbekannt ift. 


$ 836bb (1103 Abf. 2 Nr. 2). 

Sm Falle des $ 1077 des Bürgerlichen Geſetzbuchs hat 
der Antragfteller vor der Einleitung des Verfahrens auch 
glaubhaft zu machen, daß nicht eine das Aufgebot aus— 
Ichließende Anerkennung des Rechtes des Gläubigers erfolgt ift. 

Iſt die Hypothek für die Forderung aus einer Schuld- 
verjchreibung auf den Inhaber beftellt oder der Grundfchuld- 
oder Nentenfchuldbrief auf den Inhaber ausgeitellt, jo hat der 
Antragjteller glaubhaft zu machen, daß die Schuldverfchreibung 
oder der Brief bis zum Ablaufe der im $ 729 des Bürger: 
lichen Geſetzbuchs bezeichneten Frift nicht vorgelegt und der 
Anspruch nicht gerichtlich geltend gemacht worden ift. Sit die 
Vorlegung oder die gerichtliche Geltendmachung erfolgt, jo ift 
die im Abſ. 1 vorgefchriebene Glaubhaftmachung erforderlich 

Zur Glaubhaftmachung genügt in den Fällen der Abj.1, 2 
die eidliche Verficherung des Antragjtellers, unbefchadet der 
Befugniß des Gericht!, anderweitige Grmittelungen anzu— 
ordnen. 

An dem Aufgebot ift al3 Rechtsnachtheil anzudrohen, daß 
die Ausfchließung des Gläubiger mit feinem Rechte erfolgen 


werde. 
$ 836ce (1104 Abf. 2 Nr. 2, Abf. 3, 4). 


Im Falle des S 1078 des Bürgerlichen Geſetzbuchs hat 
der Antragjteller fich vor der Einleitung des Verfahrens zur 
Hinterlegung des dem Gläubiger gebührenden Betrags zu 
erbieten. 

In dem Aufgebot ift als Rechtsnachtheil anzudrohen, daß 
der Gläubiger nach der Hinterlegung des ihm gebührenden 
Betrags feine Befriedigung ftatt aus dem Grundjtücde nur 
noch aus dem hinterlegten Betrage verlangen könne und fein 
Necht auf diefen erlöfche, wenn er fich nicht innerhalb dreißig 
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Gläubiger unter Verzicht auf das Recht der Zurücknahme hinterlegt 
hat. Die Hinterlegung von Zinfen ift nur erforderlich, wenn der 
Zinsſatz im Grundbuch eingetragen ift; Zinfen für eine frühere 
Zeit ald das vierte Kalenderjahr vor der Erlafjung des Aus— 
Ichlußurtheils find nicht zu hinterlegen. 

Mit der Erlafjung des Ausſchlußurtheils gilt der Gläubiger 
als befriedigt, jofern nicht nach den Vorjchriften über die Hinter» 
legung die Befriedigung jehon vorher eingetreten ift. Der dem 
Gläubiger ertheilte Hypothefenbrief wird Traftlos. 

Meldet jich der Gläubiger nicht innerhalb dreißig Jahren 
nach der Erlafjung des Ausſchlußurtheils bei der Hinterlegung3- 
jtelle, jo erlifcht jein Recht auf den hinterlegten Betrag und ift 
der Hinterleger zur Zurüdnahme berechtigt. 

Ss 1079. 

Eine Gejammthypothef fteht in den Fällen des S 1070 
den Eigenthümern der belafteten Grundftüde gemeinfchaftlich zu. 

Seder Eigenthümer kann, jofern nicht ein Anderes ver- 
einbart ijt, verlangen, daß die Hypothek an jeinem Grundftüd 
auf den XTheilbetrag, welcher dem Berhältniffe des Werthes 
ſeines Grundjtüds zu dem Werthe der jämmtlichen Grundftüde 


Sahren nad) der Erlafjung des Ausfchlußurtheil3 bei der 
Hinterlegungsitelle melde. 

Hängt die Fälligkeit der Forderung von einer Kündigung 
ab, jo erweitert fich die Aufgebotsfrift um die Kündigungsfrift. 

Das Ausfchlußurtheil darf erft erlaffen werden, wenn die 
Hinterlegung erfolgt ift. 

g 836. dd. 

Die Vorfchriften der 88 836y bi 836ce finden auf das 
Aufgebotsverfahren zum Zwecke der in den 88 805, 1013, 
1021, 1176 de3 Bürgerlichen Geſetzbuchs für die Vormerkung, 
das Vorfaufsrecht, die Reallaft und für das Pfandrecht an 
Schiffen beftimmten Ausfchließung des Berechtigten ent- 
Tprechende Anmwendung. 

2. Es wird vorausgefett, daß zum Erſatze des $ 1124 Gab 2 
des Entw. I, fomweit derjelbe den $ 1123 Abſ. 2 Sab 1 für ent- 
prechend anwendbar erklärt, eine die Fälle der $$ 1077, 1078 um: 
faffende Vorfchrift in die Grundbuchordnung aufgenommen wird. 

82. 2. 22 
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entjpricht, nach 5 1040 Abſ. 2 beſchränkt und. in dieſer Be— 
ſchränkung ihm zugetheilt wird. Der Werth wird unter Whzug 
der Belaftungen berechnet, welche der Gejammthypothef im 
Range vorgehen. 

$ 1080 (1094 Abj. 3 Satz 2, Abſ. 4). 

Befriedigt der Eigenthümer eines der mit einer Gejammt- 
hypothek belajteten Grundjtüde den Gläubiger, jo erwirbt er 
die Hypothek an feinem Grundftüde; die Hypothek an den 
übrigen Grundftüden erlifcht. Der Befriedigung des Gläubigers 
durch den Eigenthümer jteht e3 gleich, wenn das Gläubigerrecht 
auf den Eigenthümer übertragen wird oder wenn fich Forderung 
und Schuld in der Perjon de3 Eigenthümers vereinigen. 

Kann der Eigenthümer, welcher den Gläubiger befriedigt, 
von einem der anderen Eigenthümer oder einem Recht3vorgänger 
deöjelben Erjak verlangen, jo geht in Höhe des Erjakanjpruchs 
auch die Hypothek an dem Grundſtücke des anderen Eigenthümers 
auf ihn über; fie bleibt mit der Hypothek an feinem eigenen 
Grundftüde Geſammthypothek. 

s 1081. 

Befriedigt im Falle einer Gejammthypothef der perjönliche 
Schuldner den Gläubiger oder vereinigen fich Forderung und 
Schuld in einer Perjon, jo geht, wenn der Schuldner nur von 
dem Eigenthümer eines der Grundjtüde oder von einem Rechts— 
vorgänger des Eigenthümers Erjaß verlangen fann, die Hypothef 
an diejem Grundftüde auf ihn über; die Hypothek an den übrigen 
Grundftücen erlifcht. ; 

St dem Schuldner nur theilweife Erja zu leiften und 
geht deßhalb die Hypothek nur zu einem Theilbetrag auf ihn 
über, jo bat fich der Eigenthümer diefen Betrag auf den ihm 
nad) $ 1079 gebührenden Theil des übrigbleibenden Betrags 
der Gejammthypothef anrechnen zu laſſen. 

8 1082. 

Berzichtet der Gläubiger auf die Geſammthypothek, jo fällt 

fie den Eigenthümern der belafteten Grundjtüde gemeinjchaftlich 
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zu; die Vorſchriften des 8 1079 Abſ. 2 finden Anwendung. 
Verzichtet der Gläubiger auf die Hypothef an einem der Grund 
ftüde, jo erliſcht die Hypothek an diejem. 

Das Gleiche gilt, wenn der Gläubiger nad) 8 1077 mit 
einem Rechte ausgejchlojjen wird. 

$ 1083 (1095, 1097 Abſ. 2). 

Biegen die Vorausjegungen der 88 1070, 1071, 1075, 
1079 bis 1082 nur in Anfehung eines XTheilbetrags der 
Hypothek vor, jo kann die auf Grund diefer VBorjchriften dem 
Eigenthümer oder einem der Eigentümer oder dem perjönlichen 
Schuldner zufallende Hypothek nicht zum Nachtheile der dem 
Gläubiger verbleibenden Hypothek geltend gemacht werben. 

8 1084 (1098). 

Bereinigt fi) die Hypothek mit dem Eigenthum in einer 
Perjon, ohne daß diefer auch die Forderung zufteht, jo ver- 
wandelt fich die Hypothek in eine Grundjchuld. In Anfehung der 
Verzinslichkeit, des Zinsſatzes, der Zahlungszeit, der Kündigung 
und de3 Zahlungsort3 bleiben die für die Forderung getroffenen 
Beitimmungen maßgebend. 

Steht dem Eigenthümer auch die Forderung zu, jo be 
ftimmen fi, jolange die Vereinigung befteht, feine Rechte aus 
der Hypothek nach den für eine Grundſchuld des Eigenthümers 
geltenden Vorjchriften. 

$ 1085 (1091 Abi. 4, 1101) 9). 

Die Hppothef für Rüdjtände von Zinjen und anderen 
Nebenleiftungen jowie für Koften, die dem Gläubiger zu erftatten 
find, erlijcht, wenn fie fi mit dem Eigenthum in einer Perjon 
vereinigt. Das Erlöjchen tritt nicht ein, folange einem Dritten 
ein Recht an der auf eine jolche Leiftung gerichteten Forderung 
zuſteht. 

Zum Verzicht auf die Hypothek für Leiſtungen der im 
Abſ. 1 bezeichneten Art genügt die Erklärung des Gläubigers 


66) Die 88 1100, 1102 des Entw. I find geſtrichen. 
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gegenüber dem Eigenthümer. Steht einem Pritten ein Recht 
an der auf eine jolche Zeiftung gerichteten Forderung zu, jo iſt 
die Zuftimmung des Dritten erforderlih. Die Zuftimmung ift 
dem Gläubiger gegenüber zu erklären; die Erklärung ift un— 
widerruflich. 

Ss 1086. 

Hat fich der Eigenthümer für den Fall, daß die Hypothek 
fi mit dem Eigenthum in einer Perjon vereinigt, einem Anderen 
verpflichtet, die Hypothek Löjchen zu laſſen, ſo kann zur Sicherung 
des Anſpruchs auf Löſchung eine Vormerkung in das Grund» 
buch eingetragen werden. 


8s 1087. 

An die Stelle der Forderung, für welche die Hypothek 
bejteht, kann eine andere Forderung gejeßt werden. Zu der 
Aenderung ijt die Einigung des Gläubiger und des Eigen 
thümers ſowie die Eintragung in da8 Grundbuch erforderlich; 
die Vorjhriften des $ 794 Abi. 2 und der SS 797, 799 
finden entjprechende Anwendung. 

Steht die Forderung, welche an die Stelle der bisherigen 
Forderung treten joll, nicht dem bisherigen Hypothefengläubiger 
zu, jo ift deſſen Zuftimmung erforderlich; die Zujtimmung fann 
dem Grundbuchamt oder demjenigen gegenüber erklärt werden, 
zu deſſen Gunjten fie erfolgt. Die Vorjchriften des 8 796 
Abſ. 2 und des S 797 finden entjprechende Anwendung. 


S 1088 (1078 Abſ. 2, 1092). 
Wird der Gläubiger aus dem Grundftüde befriedigt, jo 
erliſcht die Hypothek. 

Erfolgt die Befriedigung des Gläubigerd aus einem der 
mit einer Gejammthypothef belajteten Grundjtüde, jo werden 
auch die übrigen Grundftüde frei. 

Der Befriedigung aus dem Grundftüde jteht die Befriedigung 
aus den Gegenftänden gleich, auf die fich die Hypothek erjtredt. 
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S 1089, 

Soweit im Falle einer Gejammthypothef der Eigenthürner 
des Grundftüds, aus welchem der Gläubiger befriedigt wird, 
von dem Eigenthümer eines der anderen Grundftüde oder einem 
Rechtsvorgänger desſelben Erjat verlangen kann, geht die Hypo— 
thef an diefem Grundſtück auf ihn über. Die Hypothek kann 
jedoch, wenn der Gläubiger nur theilweije befriedigt ift, nicht 
zum Nachtheile der dem Gläubiger verbleibenden Hypothek und, 
wenn das Grundſtück mit einem im Range gleich oder nach— 
ftehenden Rechte belaftet ift, nicht zum Nachtheile diejes Rechtes 
geltend gemacht werden. 

$ 1090 (1091 Abj. 1-3). 

Zur Aufhebung der Hypothek durch Rechtsgefchäft ijt die 
Zuftimmung des Eigenthümers erforderlih. Die Zujtimmung 
kann dem Gläubiger oder dem Grundbuchamte gegenüber erklärt 
werden; die Erklärung ijt unwiderruflich. 

$ 1091 (1109 Abſ. 2). 

Sit die Hypothek erlofchen, jo kann ber Eigenthümer des 
Grundjtüds von dem Beſitzer des Hypothekenbriefs verlangen, 
daß der Brief zum Zwede der Berichtigung des Grundbuch 
dem Grundbuchamte vorgelegt wird. 

$ 1092 (1125, 1126), 

Eine Hypothek kann in der Weiſe bejtellt werden, daß das 
Recht des Gläubiger8 aus der Hypothek ſich nur nach der 
Forderung bejtimmt und der Gläubiger fich zum Beweiſe ber 
Forderung nicht auf die Eintragung berufen kann (Sicherung3- 
hypothek). 

Die Hypothek iſt im Grundbuch als Sicherungshypothek zu 


bezeichnen. 
$S 1093 (1127, 1128). 


Bei der Sicherungshppothef ijt die Ertheilung des Hypo— 
thefenbrief3 ausgejchlofjen. 


67) Zu $ 1109 Abf. 1 des Entw. I vgl. $ 867. 
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Die Vorjchriften der SS 1046, 1047, 1049, des 8 1061 
Abj. 3 und des $ 1063 finden feine Anwendung. 


s 1094, 

Im Falle der Mebertragung der Forderung kann der Ueber: 
gang der Sicherungshypothek ausgejchloffen werden. Die Aus- 
ichliegung hat die Wirkung eines Verzichts auf die Hypothek. 

$ 1095 (1134 Sak 1, 2). 

Eine Sicherungshypothek kann in eine gewöhnliche Hypothek, 
eine gewöhnliche Hypothek kann in eine Sicherungshypothek 
umgewandelt werden. Die Zuftimmung der im Range gleich- 
oder nachjtehenden Berechtigten ift nicht erforderlich. 


s 1096 (1129). 

Eine Hypothek kann in der Weife bejtellt werden, daß nur 
der Höchftbetrag, bis zu welchem das Grundſtück haften ſoll, 
bejtimmt, im Mebrigen die Feſtſtellung der Forderung vorbe— 
halten wird. Der Höchſtbetrag muß in das Grundbuch ein- 
getragen werden. Ä 

St die Forderung verzinslich, jo werden die Zinjen in 
ben Höchjtbetrag eingerechnet. 

Die Hypothek gilt als Sicherungshypothef, auch wenn fie 
im Grundbuche nicht als folche bezeichnet ift. 

Ss 1097. 

Eine Hhpothef für die Forderung aus einer Schuld 
verjchreibung auf den Inhaber, aus einem MWechjel oder einem 
anderen Papiere, das durch Indoſſament übertragen werden 
fann, gilt als Sicherungshypothef, auch wenn fie im Grund— 
buche nicht als Tolche bezeichnet ift. 

s 1098. 

Zur Beftellung einer Hypothek für die Forderung aus einer 
Schuldverjchreibung auf den Inhaber genügt die Erklärung des 
Eigenthümers gegenüber dem Grundbuchamte, daß er die Hypothek 
bejtelle, und die Eintragung in das Grundbuch; die Borjehrift 
des 8 799 findet Anwendung. 
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Die Ausſchließung des Gläubigerd mit feinem Rechte nach 
s 1077 ift nur zuläffig, wenn die im $ 729 bezeichnete Vor— 
(egungsfrift verftrichen ift. Iſt innerhalb der Frift die Schuld- 
verjchreibung vorgelegt oder der Anſpruch aus der Urkunde ge- 
richtlich geltend gemacht worden, jo muß die Verjährung 


eingetreten jein. 
$ 1099 ®°), 


Bei einer Hypothek der im $ 1097 bezeichneten Art kann für 
den jeweiligen Gläubiger ein Vertreter mit der Befugniß bejtellt 








68) 1. Es wird vorausgejegt, daß die Grundbuchordnung Vor: 
jchriften enthalten wird, nach welchen bei einer Hypothek für die 
Forderung aus einer Schuldverfchreibung auf den Inhaber oder aus 
einem Papiere, das durch Indoſſament übertragen werden fann, 
fowie bei einer Grundfchuld oder einer Rentenfchuld, bei welcher der 
Grundſchuld- oder Rentenjchuldbrief auf den Inhaber ausgeftellt ift, 

1. die Eintragung einer dem Erwerber der Schuldverfchreibung, 
de3 Papier oder des Briefes nachtheiligen Verfügung über 
die Hypothek, die Grundfchuld oder die Rentenfchuld ſowie 
die Eintragung einer Berichtigung, eines Widerſpruchs oder 
einer Vormerkung diefer Art auf Bewilligung des Gläubigers 
nur ftattfinden darf, wenn die Schuldverfchreibung, das Papier 
oder der Brief dem Grundbuchamte vorgelegt, 

2. eine derartige Eintragung durch einen Vermerk auf der Schuld: 
verfchreibung, dem Papier oder dem Briefe erfichtlich zu 
machen it. . 

2. Die $$ 1130—1133 des Entw. I find geftrichen. Zum Erſatze 
derjelben jollen im Artikel 11 des Entwurfes des Einführungsgefeßes 
folgende Borfchriften in die Civilprozeßordnung eingeftellt werden: 

g 757. 

Sm Wege der Zwangsvollſtreckung in ein Grundftück ift 
auf Antrag des Gläubigers für die Forderung eine Sicherung3: 
hypothek in das Grundbuch einzutragen. Die Hypothek entfteht 
mit der Eintragung. Das Grundftüc haftet auch für die dem 
Schuldner zur Lajt fallenden Kojten der Erwirkung der Ein- 
tragung. 

Sollen mehrere Grundjtüde des Schuldner mit der 
Hypothek belaftet werden, jo muß der Betrag der Forderung 
auf die einzelnen Grundftücte vertheilt werden; die Größe der 
Theile beſtimmt der Gläubiger. 

Den Grundjtüden jtehen Berechtigungen gleich, die ein 
Blatt im Grundbuc, erhalten können. 
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werden, mit Wirkung gegen jeden jpäteren Gläubiger bejtimmte 
Verfügungen über die Hypothek zu treffen und den Gläubiger, bei 
der Geltendmahung der Hypothek zu vertreten. Zur Beltellung 
des Vertreters ift die Eintragung in dad Grundbuch erforderlich. 

Iſt der Eigenthümer berechtigt, von dem Gläubiger eine Ber: 
fügung zu verlangen, zu welcher der Vertreter befugt ift, jo kann 
er die Vornahme der Verfügung von dem Vertreter verlangen. 


Zweiter Titel. Grundſchuld. Rentenſchuld. 


J. Grundſchuld. 
$ 1100 (1135). 
Ein Grundſtück kann in der Weije belaftet werden, daß 
an denjenigen, zu deſſen Gunſten die Belajtung erfolgt, eine 


Ss 757a. 

Wird durch eine vollitreefbare Entfcheidung das zu voll- 
ftreefende Urtheil oder dejjen vorläufige Vollſtreckbarkeit auf: 
gehoben oder die Zwangsvollitrefung für unzuläſſig erklärt 
oder deren Einſtellung angeordnet, fo erwirbt der Eigenthümer 
des Grundſtücks die Hypothek. 

Das Gleiche gilt, wenn durch eine gerichtliche Entjcheidung 
die einftweilige Einftellung der Vollſtreckung und zugleich die 
Aufhebung der bisherigen VBollitredungshandlungen angeordnet 
wird oder wenn die zur Abmwendung der Vollſtreckung nach— 
gelafjene Sicherheitsleiftung oder Hinterlegung erfolgt. 

$ 811. 

Zur Vollziehung des Arreftes in ein Grundftüd ift auf 
Antrag des Gläubigers für die Forderung eine Sicherungs— 
hypothek in das Grundbuch einzutragen; der in Gemäßheit 
des $ 803 feftgeftellte Geldbetrag iſt als der Höchitbetrag zu 
bezeichnen, für welchen das Grundſtück haftet. Die Hypothek 
entjteht mit der Eintragung. 

Der Antrag auf Eintragung der Hypothek gilt im Sinne 
des $ 809 Abf. 2, 3 als Vollziehung des Arreftbefehl3. 

Auf die Vollziehung des Areftes finden die Vorfchriften 
des 8 757 Abf. 2, 3 und des $ 757a entjprechende Anwendung. 

3. &3 wird vorausgefett, daß in die Grundbuchordnung eine Vor: 
Schrift aufgenommen wird, nach welcher die auf Grund des $ 757 
oder des $ 811 der Givilprozeßordnung erfolgte Eintragung einer 
Sicherungshypothef von dem Grundbuchamt auf dem vollſtreckbaren 
Titel oder dem Arreftbefehle zu vermerken ift. 
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beftimmte Geldfumme aus dem Grundftüde zu zahlen ift 
(Grundſchuld). 

Die Belaſtung kann auch in der Weiſe erfolgen, daß Zinſen 
von der Geldſumme ſowie andere Nebenleiſtungen aus dem Grund- 
ftüde zu entrichten find. 

$S 1101 (1136, 1138, 1141) 9), 

Auf die Grundihuld finden die Vorſchriften über Die 
Hypothek entjprechende Anwendung, ſoweit fich nicht daraus 
ein Anderes ergiebt, daß die Grundjchuld nicht eine Forderung 
vorausſetzt. 

Für Zinſen der Grundſchuld gelten die Vorſchriften über 


Hypothekenzinſen. 
$ 1102 (1139 Abſ. 1, 3). 


Das Kapital der Grundſchuld wird erit nah Kündigung 
fällig. Die Kündigung jteht jowohl dem Eigenthümer als dem 
Gläubiger zu. Die Kündigungsfrift beträgt ſechs Monate. 

Abweichende Beltimmungen find zuläffig. 

$ 1103 (1139 Abſ. 2, 3). 

Die Zahlung de3 Kapitals, der Zinjen und anderen Neben- 
leijtungen hat, joweit nicht ein Anderes bejtimmt iſt, an dem 
Orte zu erfolgen, an welchem das Grundbuchamt jeinen Sit hat. 

S 1104, 

Eine Grundihuld kann in der Weife bejtellt werden, daß 
der Grundjchuldbrief auf den Inhaber ausgeftellt wird. Auf 
einen joldyen Brief finden die Vorſchriften über Schuldver- 
ſchreibungen auf den Inhaber entiprechende Anwendung. 

8 1105 (1142), 

Eine Grundihuld Tann auch für den Eigenthümer bejtellt 
erden. 

Zu der Beitellung iſt die Erklärung des Eigenthümers 
gegenüber dem Grundbuchamte, daß die Grundihuld für ihn 
in dad Grundbuch eingetragen werden joll, und die Eintragung 
erforderlich; die Vorſchrift des $ 799 findet Anwendung. 


69) Der 1137 des Entw. I iſt geftrichen. 
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$ 1106 (1076 Satz 2, 1099, 1143) 9), 
Iſt der Eigenthümer der Gläubiger, jo fann er die Zwangs— 
vollitredung zum Zwecke feiner Befriedigung nicht betreiben. 
Zinjen gebühren dem Eigenthümer nur, wenn das Grund— 
ſtück auf Antrag eines Anderen zum Zwede der Zwangsver— 
waltung in Bejchlag genommen ilt, und nur für die Dauer 
der Zwangsverwaltung. 


$ 1107 (1144 ©aß 1, 2). 

Eine Hypothek kann in eine Grundſchuld, eine Grundjchuld 
fann in eine Hypothef umgewandelt werden. Die Zuftimmung 
der im Range gleich oder nachſtehenden Berechtigten ift nicht 
erforderlich. 


I. Rentenſchuld. 


Ss 1108. 

Eine Grundſchuld kann in der Weiſe beftellt werden, daß 
in regelmäßig wiederkehrenden Terminen eine bejtimmte Geld— 
jumme aus dem Grundjtüde zu zahlen ift (Rentenjchuld). 

Bei der Beitellung der Rentenjchuld ift der Betrag zu 
bejtimmen,, durch dejjen Zahlung die Rentenjchuld abgelöft 
werden fann. Die Ablöjungsjumme iſt im Grundbuch anzugeben. 


S 1109. 

Auf die einzelnen Leiftungen finden die für Hypotheken— 
zinjen, auf die Ablöjfungsfumme finden die für ein Grunde 
ihuldfapital geltenden Vorſchriften entjprechende Anwendung. 

Die Zahlung der Ablöjungsfunme an den Gläubiger bat 
die gleiche Wirkung wie die Zahlung des Kapitals einer 
Grundſchuld. | | 

Ss 1110. 

Das Recht zur Ablöjung jteht dem Eigenthümer zu. 

Dem Gläubiger kann das Recht, die Ablöfung zu verlangen, 
nicht eingeräumt werden. Im alle des 8 1041 Satz 2 ift 


70) Der $ 1076 Sab 1 des Entw. I ift gejtrichen. 
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der Gläubiger berechtigt, die Zahlung der Ablöſungsſumme aus 
dem Grundſtücke zu verlangen. 
s 1111. 

Der Eigenthümer. kann das Ablöfungsrecht erjt nach Kündigung 
ausüben. Die Kündigungsfrift beträgt ſechs Monate, wenn nicht 
ein Anderes beſtimmt iſt. 

Eine Beſchränkung des Kündigungsrechts iſt nur joweit 
zuläſſig, daß der Eigenthümer nach dreißig Jahren unter Ein— 
haltung der ſechsmonatigen Friſt kündigen kann. 

Hat der Eigenthümer gekündigt, ſo kann der Gläubiger nach 
dem Ablaufe der Kündigungsfriſt die Zahlung der Ablöjungs- 
jumme aus dem Grundjtüde verlangen. 

S 1112. 

Eine Rentenfchuld kann in eine gewöhnliche Grundſchuld, 
eine gewöhnliche Grundjchuld kann in eine Rentenjchuld um— 
gewandelt werben. Die Zuftimmung der im Range gleich oder 
nachitehenden ‚Berechtigten iſt nicht erforderlich. 


Neunter Abſchnitt. Pfandrecht an beweglichen Sadhen und 

e an Rechten. 

Erſter Titel. Pfandrecht an beweglicen Karen, 
s 1113 (1145), 

Eine bewegliche Sache kann zur Sicherung einer Forderung 
in der Weije belajtet werden, daß der Gläubiger berechtigt ift, 
Befriedigung aus der Sache zu fuchen (Pfandredit). 

Das Pfandrecht kann auch für eine künftige oder eine be— 
dingte Forderung bejtellt werden. 

$ 1114 (1147 Abſ. 1, 2). 

Zur Beitellung des Pfandrechts ift erforderlich, daß der 
Eigenthümer die Sache dem Gläubiger übergiebt und beide 
darüber einig find, daß dem Gläubiger das Pfandrecht zuftehen 
joll. Die Vorſchriften des $ 842 Sak 2 und des 8 845 finden 
entiprechende Anwendung. 


71) Der 8 1146 des Entw. I ijt geftrichen. 
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Die Mebergabe einer im mittelbaren Beſitze des Eigenthümers 
befindlichen Sache kann dadurch erjeßt werden, daß der Eigen- 
thümer den mittelbaren Befit dem Pfandgläubiger überträgt 
und die VBerpfändung dem Befiter anzeigt. 


$ 1115 (1147 Abſ. 3). 

Die Entjtehung des Pfandrecht3 wird nicht dadurch) aus— 
geichloffen, daß die dem Pfandgläubiger übergebene Sache ſich 
unter Mitverſchluß des Eigenthümers befindet oder daß, wenn 
die Sache im Beſitz eines Dritten ift, der mittelbare Beſitz dem 
Pfandgläubiger und dem Eigenthümer gemeinſchaftlich zufteht. 
Das Pfandrecht entfteht nicht, wenn die Sache im Beſitze des 
Eigenthümerd bleibt. 


$ 1116 (1147 Abi. 2). 

Gehört die Sache nicht dem Verpfänder, jo finden auf die 
Verpfändung die für den Erwerb des Eigenthums geltenden 
Vorſchriften des $ 846, des 8 847 Abſ. 2 und der SS 848, 
850 entiprechende Anwendung. 


8 1117 (1152). 

Iſt die Sache mit dem Rechte eines Dritten belajtet, jo 
geht das Pfandrecht dem Rechte vor, es jei denn, daß der 
Pfandgläubiger zur Zeit des Erwerbes des Pfandrechts in An- 
jehung des Rechtes nicht in gutem Glauben ilt. Die Vor— 
ichriften des $ 846 Abi. 1 Gab 2, des 8 848, des $ 849 
Abi. 3 und des 8 850 finden entjprechende Anwendung. 

$ 1118 (1151). 

Für den Rang des Pfandrechts ijt die Zeit der Beitellung 
auch dann maßgebend, wenn es für eine fünftige oder eine 
bedingte Forderung beftellt it. 


$ 1119 (1149, 1160). 
Der BVerpfänder kann dem Pfandgläubiger gegenüber die 
dem perjönlichen Schuldner gegen die Forderung ſowie die nad) 








72) Der $ 1153 des Entw. I ijt gejtrichen. 
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z 710 einem Bürgen zuſtehenden Einreden geltend machen; 
die dem Erben des perſönlichen Schuldners auf Grund des 
Inventarrechts zuſtehende Einrede kann nicht geltend gemacht 
werden. 

St der Verpfänder nicht der perſönliche Schuldner, jo ver— 
liert er eine Einrede nicht dadurch, daß diejer auf fie verzichtet. 
s 1120 (1148, 1149). 

Das Pfand Haftet für die Forderung in deren jeweiligem 
Beltand, insbefondere auch für Zinjen und Vertragsſtrafen. 
Sit der perjönliche Schuldner nicht Eigenthümer des Pfandes, 
jo wird duch ein nach der Verpfändung von dem Schuldner 
vorgenommenes Rechtsgejchäft die Haftung nicht erweitert. 

Das Pfand haftet für die Anſprüche des Pfandgläubigers 
auf Erſatz von Berwendungen, für die dem Pfandgläubiger zu 
erjegenden Koften der Kündigung und der Rechtsverfolgung 
fowie für die Koften des Pfandverfaufs. 

$ 1121 (1150 Abi. 2). 

Das Pfandrecht erſtreckt fich auch auf die Erzeugnifje, welche 

von dem Pfande getrennt werden. 
$ 1122 (1154 Abſ. 1, 4). 

Das Pfandrecht kann in der Weife bejtellt werden, daß 
der Pfandgläubiger berechtigt ift, die Nußungen bed Pfandes 
zu ziehen. 

Sit eine von Natur fruchttragende Sache dem Pfandgläubiger 
zum Alleinbefig übergeben, jo ift im Zweifel anzunehmen, daß 
der Pfandgläubiger zum Fruchtbezuge berechtigt jein fol. 

$ 1123 (1154 Abſ. 2, 3). 

Steht dem Pfandgläubiger das Recht zu, die Nubungen 
zu ziehen, jo ift er verpflichtet, für die Gewinnung der Nußungen 
zu jorgen und Rechenſchaft abzulegen. 

Der Reinertrag der Nubungen wird auf die Forderung 
und, wenn Koften und Zinjen zu entrichten find, zunächſt auf 
dieje angerechnet. 

Abweichende Beitimmungen find zuläſſig. 
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$ 1124 (1156 Abj. 1). 

Der Piandgläubiger ift zur Verwahrung des Pfandes ver- 
pflichtet. 

8 1125 (1159). 

Macht der Pfandgläubiger Verwendungen auf das Pfand, 
jo bejtimmt ich die Erjagpflicht des Verpfänders nach den 
Vorſchriften über die Geihäftsführung ohne Auftrag. Das 
Recht zur Wegnahme einer Einrichtung fteht dem Pfandgläubiger 
in bem gleichen Umfange zu wie nach $ 491 Abi. 2 einem 
Miether. 

$ 1126 (1156 Abf. 2). 

Derlett der Pfandgläubiger die Rechte des Verpfänders in 
erheblichem Maße und jet er da3 verlegende Verhalten un— 
geachtet einer Abmachung des Verpfänders fort, jo fann der 
Derpfänder verlangen, bat dad Pfand auf Koften des Pfand» 
gläubigerd hinterlegt oder, wenn es fich nicht zur Hinterlegung 
eignet, an einen gerichtlich zu bejtellenden Verwahrer abgeliefert 
wird. 

Statt der Hinterlegung oder der Ablieferung der Sade an 
einen Verwahrer kann der Verpfänder die Rüdgabe des Pfandes 
gegen Befriedigung des Gläubigers verlangen. Iſt die Forderung 
unverzinslich und noch nicht fällig, jo gebührt dem Pfand- 
gläubiger nur die Summe, welche mit Hinzurechnung der gejeb- 
lien Zinjen für die Zeit von der Zahlung bis zur Fälligkeit 
dem Betrage der Forderung gleichfommt. 


$ 1127 (1157 Abſ. 1 Satz 1, 3, Abf. 2 Satz 1). 

Sit der Verderb des Pfandes oder eine wejentliche Minderung 
des Merthes zu bejorgen, jo fann der Berpfänder die Rückgabe 
de3 Pfandes gegen anderweitige Sicherheitsleiftung verlangen ; 
die Sicherheitäleiftung durch Bürgen iſt ausgefchlojjen. 

Bon dem drohenden Verderbe hat der Pfandgläubiger dem 
Derpfänder unverzüglich Anzeige zu machen, es jei denn, daß 
die Anzeige unthunlich iſt. 
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$ 1128 (1157 Abſ. 1 Satz 2-4, Abſ. 2, 3). 

Wird durch den drohenden Verderb des Pfandes oder durch 
eine zu bejorgende wejentliche Minderung des MWerthes Die 
Sicherheit des Pfandgläubigerd gefährdet, jo Tann diejer das 
Pfand öffentlich verjteigern laſſen. 

Die Verfteigerung ift erjt zuläffig, nachdem fie dem Ver— 
pfänder angedroht worden ift; die Androhung Tann unterbleiben, 
wenn das Pfand dem Verderb ausgejegt und mit dem Aufjchube 
der Berfteigerung Gefahr verbunden ift. Im Falle der Werth: 
minderung ijt außer der Androhung erforderlich, daß der Pfand» 
gläubiger dem Berpfänder zur Leiftung anderweitiger Sicherheit 
eine angemefjene Friſt bejtimmt hat und diefe verftrichen ijt. 
Von der Verjteigerung hat der Pfandgläubiger den VBerpfänder 
unverzüglich zu benachrichtigen; im Falle der Unterlafjung ift 
er zum Schadenserjage verpflichtet. Die Androhung, die Frijt- 
beftimmung und die Benachrichtigung find nicht erforderlich, 
wenn fie unthunlich find. | 

Der Erlös tritt an die Stelle des Pfandes. Auf Verlangen 
des Verpfänders ijt der Erlös zu hinterlegen. 

$ 1129 (1150 Abſ. 1). 

Beiteht das Pfandrecht an mehreren Sachen, jo haftet jede 

für die ganze Forderung. 
$ 1130 (1156 Abſ. 1, 1158 Abſ. 1, 1161) ”®), 

Der Pfandgläubiger ift verpflichtet, das Pfand nach dem 
Erlöjchen des Pfandrechts dem Verpfänder zurüdzugeben. 

Der Berpfänder kann die Rüdgabe des Pfandes gegen Be: 
friedigung des Pfandgläubigers verlangen, jobald der Schuldner 
zur Leiſtung berechtigt ift. 

$ 1131 (1163). 

Die Befriedigung des Pfandgläubigers durch den Verpfänder 
kann auch durch Hinterlegung oder durch Aufrechnung erfolgen. 
$ 1132 (1164). 

St der Verpfänder nicht der perjönliche Schuldner, To geht, 
73) Der $ 1158 Abf. 2 des Entw. I ift geftrichen. 
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joweit er den Pfandgläubiger befriedigt, die Forderung auf ihn 
über. Die für einen Bürgen geltenden Borjchriften des $ 713 
finden entjpredhende Anwendung. 


$S 1133. 


Die Erſatzanſprüche des Verpfänders wegen Veränderungen 
oder Verjchlechterungen des Pfandes ſowie die Anjprüche des 
Pfandgläubigers auf Erja von Verwendungen oder auf Ge- 
ftattung der Wegnahme einer Einrichtung verjähren in ſechs 
Monaten. Die Verjährung beginnt nad) Maßgabe des S 500 
Satz 2. 

$S 1134 (1155). 

Wird dad Recht des Pfandgläubigerd beeinträchtigt, jo 
finden auf die Ansprüche des Pfandgläubigers die für die An— 
jprüche aus dem Eigenthume geltenden Vorſchriften entiprechende 
Anwendung. 

S 1135 (1165) %). 

Die Befriedigung des Pfandgläubiger® aus dem Pfande 
erfolgt durch Verkauf. 

Der Pfandgläubiger ift zum Verkaufe berechtigt, jobald die 
Forderung ganz oder zum Theile fällig ift. Beſteht der ge— 
ſchuldete Gegenstand nicht in Geld, jo ijt der Verkauf erſt zu— 
läffig, „wenn die Forderung in eine Geldforderung überge- 
gangen iſt. 








74) Sn den Artikel 11 des Entwurfes des Einführungsgejetes 
foll als $ 692a der Eivilprozefordnung folgende Vorfchrift einge- 
ftellt werden: 
Hat der Gläubiger eine bewegliche Sache des Schuldners 
im Befiß, an der ihm ein Pfandrecht oder ein Zurücbehaltungs- 
recht für feine Forderung zufteht, jo kann der Schuldner der 
Zwangsvollitrefung in fein übriges Vermögen nach $ 685 
widersprechen, fomweit die Forderung durch die Sache gedecdt 
iſt Beſteht das Pfandrecht oder das Zurückbehaltungsrecht 
zugleich für eine andere Forderung des Gläubigers, jo ift der 
Widerspruch nur zuläffig, wenn auch diefe Forderung durch 
die Sache gedecdt ift. 
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$. 1136 (1167)7), 

Eine vor dem Eintritte ber Berfaufsberehtigung getroffene 
Vereinbarung, nach welcher dem Pfandgläubiger, wenn er nicht 
oder nicht rechtzeitig befriedigt wird, das Eigenthum an der 
Sache zufallen oder übertragen werden joll, ift nichtig. 


$ 1137 (1176). 

Unter mehreren Pfändern kann der Pfandgläubiger, joweit 
nicht ein Anderes bejtimmt ift, diejenigen auswählen, welche 
verfauft werben jollen. Er kann nur jo viele Pfänder zum 
Verkaufe bringen, als zu jeiner Befriedigung erforderlich find. 

S 1138. 

Sit der Pfandgläubiger nicht im Allsinbefite des Pfandes, 
jo fann er, wenn die Verkaufsberechtigung eingetreten ift, Die 
Herausgabe des Pfandes zum Zwede des Verfauf3 fordern. Auf 
Verlangen des Berpfänders hat an Stelle der Herausgabe die 
Ablieferung an einen gemeinjhaftlichen Verwahrer zu erfolgen ; 
der Berwahrer hat jich bei der Ablieferung zu verpflichten, das 
Pfand zum Verkaufe bereitzuftellen. 


$ 1139 (1166). 

Der Pfandgläubiger ijt nicht verpflichtet, einem ihm im 
Range nachjtehenden Pfandgläubiger das Pfand zum Zwede des 
Verkaufs herauszugeben. Sit er nicht im Befite des Pfandes, 
jo fann er, jofern er nicht jelbjt den Verkauf betreibt, dem 
Verkaufe durch einen nachjtehenden Pfandgläubiger nicht wider: 


iprechen. 
$ 1140 (1169). 


Der Verkauf des Pfandes ift nach den Vorſchriften der 
ss 1141 bis 1147 zu bewirken. 

Hat der Pfandgläubiger für fein Recht zum Verkauf einen 
volljtrefbaren Zitel gegen ben Eigenthümer erlangt, jo Tann 
er den Verkauf auch nach den für den Verkauf einer ges 
pfändeten Sache geltenden Vorſchriften bewirken Lafjen. 








75) Der $ 1168 des Entw. I iſt gejtrichen. 
82. 2, 23 
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$ 1141 (1170). 

Der Plandgläubiger hat dem Eigenthümer den Verkauf vor— 
her anzubrohen, und dabei den Geldbetrag zu bezeichnen, wegen 
deſſen der Verkauf jtattfinden fol. Die Androhung kann wirf- 
ſam erjt nach dem Eintritte der Verkaufsberechtigung erfolgen; 
fie iſt nicht erforderlich, wenn fie unthunlich ift. 

Der Verkauf darf nit vor dem Ablauf eines Monats 
nach der Androhung erfolgen. Sit die Androhung unthunlich, 
jo wird der Monat von dem Eintritte der Berfaufsberehtigung 
an berechnet. 

$ 1142 (1171 Abi. 1). 

Der Verkauf des Pfandes ift im Wege öffentlicher Ver— 
jteigerung zu bewirfen. 

Hat das Pfand einen Börſen- oder Marktpreis, jo Tann 
es auch aus freier Hand durd einen Handelsmäkler oder dur) 
eine zur öffentlichen Verjteigerung befugte Perjon zum laufenden 
Preije verkauft werden. 


$ 1143 (1172 Ab}. 1). 

Die Verfteigerung hat an dem Orte zu erfolgen, an welchem 
da3 Pfand aufbewahrt wird. Sit von einer Verfteigerung an 
dem Aufbewahrungsort ein angemejjener Erfolg nicht zu er= 
warten, jo ijt das Pfand an einem geeigneten anderen Orte zu 
verjteigern. 

$ 1144 (1171 Abſ. 2, 1172 Abi. 2). 

Zeit und Ort der Verfteigerung find unter allgemeiner Be— 
zeichnung des Pfandes öffentlich befannt zu machen. Der 
Eigenthümer und Dritte, denen Rechte an dem Pfande zujtehen, 
find bejonders zu benachrichtigen; die Benachrichtigung ift nicht 
erforderlich, wenn fie unthunlid it. 


$ 1145 (1173 Abſ. 1 Saß 1, Abi. 2, 3). 
Der Pfandgläubiger und der Eigenthümer können bei der 
Verfteigerung mitbieten. 
Das Gebot des Eigenthümers kann zurüdgewiejen werden, 
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wenn der Betrag nicht baar erlegt wird. Das Gleiche gilt, 
wenn das Pfand für eine fremde Schuld haftet, von dem Ge— 
bote des Schuldners. 

$ 1146 (1173 Abſ. 1 Satz 2, 1175). 

Das Pfand darf nur mit der Beltimmung verkauft werden, 
daß der Käufer den Kaufpreis jofort baar zu entrichten hat 
und jeiner Nechte verluftig fein joll, wenn dies nicht gejchieht. 

Erhält der Pfandgläubiger den Zufchlag, jo ijt der Kauf: 
preis als don ihm empfangen anzujehen. Das Gleiche gilt, 
wenn der Berfauf ohne die im Abſ. 1 vorgejchriebene Bes 
ftimmung erfolgt oder von dem Vorbehalte der Rechtsverwirkung 
nit vor den Schluffe des Verfteigerungstermins Gebrauch ge 
macht wird; die Rechte des Pfandgläubigers gegen den Erjteher 


bleiben unberührt. 
$ 1147 (1174), 


Gold» und Silberfachen dürfen nicht unter dem Gold» oder 
Silberwerthe zugejchlagen werden. 

Wird ein gemügendes Gebot nicht abgegeben, jo kann der 
Verkauf durch eine zur öffentlichen Verjteigerung befugte Perſon 
aus freier Hand zu einem den Gold- oder Silberwerth er- 
reichenden Preiſe erfolgen. 

$ 1148 (1179). 

Der Pfandgläubiger hat den Eigenthümer von dem Verkaufe 
des Pfandes und dem Ergebniß unverzüglich zu benachrichtigen, 
es jei denn, daß died unthunlich ift. 

$ 1149 (1180 Abſ. 1, 2)70). 

Durch) die regelmäßige Veräußerung des Pfandes erlangt 
der Erwerber die gleichen Rechte, wie wenn er die Sache von 
dem Eigenthümer erworben hätte, Dies gilt auch dann, wenn 
den Pfandgläubiger der Zujchlag ertheilt wird. 

Pfandrechte an der Sache erlöjchen, auch wenn fie dem Er: 
werber befannt waren. Das Gleiche gilt von einem Nießbrauch, 
es jei denn, daß er allen Pfandrechten im Range vorgeht. 


76) Der $ 1180 Abf. 3 des Entw. I ift geftrichen. 
23* 
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$ 1150 (1181 Abj. 1, 2)”). 

Die Veräußerung des Pfandes ift nicht rechtmäßig, wenn 
gegen die Vorjchriften des $ 1135 Abi. 2, des 8 1137 Sat 2, 
des $ 1142, des $ 1144 Gab 1 oder des $ 1147 verftoßen wird. 

Berlebt der Pfandgläubiger eine andere für den Verkauf 
geltende Vorſchrift, jo ift er zum Schadenserſatze verpflichtet, 
wenn ihm ein Verſchulden zur Laſt fällt. 


$ 1151 (1182). 

St eine Sache ald Pfand veräußert worden, ohne daß 
dem DVeräußerer ein Pfandrecht zuftand oder die Veräußerung 
des Pfandes eine rechtmäßige war, jo finden die VBorjchriften 
der SS 846, 849, 850 entiprechende Anwendung, wenn die 
Veräußerung nach $ 1140 Abf. 2 erfolgt ift oder die Vor— 
ichriften des S 1142 oder des $ 1147 Abſ. 2 beobachtet worden 
find. 

S 1152 (1177). 

Der Eigenthümer und der Pfandgläubiger fünnen eine von 
den Vorſchriften der SS 1141 bis 1147 abweichende Art des 
Pfandverfaufs vereinbaren. Steht einem Dritten an dem 
Pfande ein Recht zu, das durch die Veräußerung erlijcht, jo ift 
die Zuftimmung des Dritten erforderlich. 

Auf die Beobachtung der Vorjchriften des 8 1142, des 
$ 1144 Saß 1 und des $ 1147 kann vor dem Eintritte der 
Derfaufsberechtigung nicht verzichtet werden. 


$S 1153 (1178). 

Entjprit eine von den Borfjchriften der SS 1142 bis 
1147 abweichende Art des Pfandverfaufs nad) billigem Erinefjen 
den Intereſſen der Betheiligten, jo fann jeder von ihnen vers 
langen, daß der Verkauf in diejer Art erfolgt. 

Kommt eine Einigung nicht zu Stande, To entjcheidet das 
Gericht ”°). 


77) Der $ 1181 Ab. 3 des Entw. I ift geftrichen. 
78) Es wird vorausgeſetzt, daß in dem für erforderlich erachteten 
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$ 1154 (1183). 

Soweit der Erlös aus dem Pfande dem Pfandgläubiger 
zu jeiner Befriedigung gebührt, gilt die Forderung als von 
dem Eigenthümer berichtigt. Im Uebrigen tritt der Erlöß an 
die Stelle des Pfandes. 

$ 1155 (1195 bj. 279). 

Bei dem Verkaufe des Pfandes gilt zu Gunſten des Pfand- 
gläubigers der Verpfänder al3 Eigenthümer, es ſei denn, daß 
der Pjandgläubiger weiß, daß ber Verpfänder nicht Eigen- 
thümer ift. 

$S 1156 (1161 — 1164). 

Wer durch die Veräußerung des Pfandes ein Recht an 
dem Pfande verlieren würde, kann den Pfandgläubiger befrie- 
digen, jobald der Schuldner zur Leiftung berechtigt ift. Die 
Vorſchriften der 88 1131, 1132 finden entiprechende An— 


wendung. 
$ 1157 (1186, 1190). 


Mit der Uebertragung der Forderung geht das Pfandrecht 
auf den neuen Gläubiger über. Das Pfandredt kann nicht 
ohne die Forderung übertragen werden. 

Wird bei der Mebertragung der Forderung der Uebergang 
de3 Pfandrechts ausgeſchloſſen, jo erliicht das Pfandrecht. 

$ 1158 (1187 Abſ. 1, 2)). 

Der neue Pfandgläubiger kann von dem bisherigen Pfand» 

gläubiger die Herausgabe des Pfandes verlangen. 





Reichsgefet über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
die Zuftändigfeit und das Verfahren geregelt werden. 

79) Der $ 1195 Abſ. 1 des Entw. I ift geftrichen. 

80) 1. Der $ 1187 Abj. 3 de Entw. I ijt geftrichen. 

2, Der $ 1188 des Entw. I ijt geftrichen. Zum Erſatze dejjelben 
foll in den Artikel 11 des Entwurfes des Einführungsgefeges folgende 
Vorſchrift als $ 737b der Givilprozeßordnung eingejtellt werden: 

Wird eine durch ein Pfandrecht an einer beweglichen 
Sache geficherte Forderung überwiefen, fo fann der Schuldner 
die Herausgabe des Pfandes an den Gläubiger verweigern, 
bis ihm Sicherheit für die Haftung geleiftet ijt, die für ihn 
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Mit der Erlangung des Belites tritt der neue Pfand— 
gläubiger an Stelle des bisherigen Pfandgläubigerd in die mit 
dem Pfandrechte verbundenen Verpflichtungen gegen den Ver— 
pfänder ein. Erfüllt er die Verpflichtungen nicht, jo haftet für 
den von ihm zu erjegenden Schaden der bisherige Pfandgläubiger 
wie ein Bürge, der auf die Einrebe der Vorausklage verzichtet 
hat. Die Haftung des bisherigen Pfandgläubigers tritt nicht 
ein, wenn die Forderung kraft Gejeßes auf den neuen Pfand» 
gläubiger übergegangen oder ihm auf Grund einer gejeßlichen 
Verpflichtung abgetreten worden it. 

$ 1159 (1192 Abſ. 1). 
Das Pfandrecht erlifcht mit der Forderung, für welche e8 beiteht. 
S 1160 (1191). 

Das Pfandrecht erliicht, wenn der Pfandgläubiger das Pfand 
dem Verpfänder oder dem Eigenthümer zurüdgiebt. Der Vor— 
behalt der Fortdauer des Pfandrechts ijt unwirkſam. 

Sit das Pfand im Befite des Verpfänders oder des Eigen 
thümers, jo wird vermuthet, daß dad Pfand ihm von dem 
Pfandgläubiger zurücgegeben worden jei. Dieje Vermuthung 
gilt au dann, wenn fich das Pfand im Beſitz eines Dritten 
befindet, der den Beſitz nad) der Entitehung des Piandrechts 
von dem Verpfänder oder dem Gigenthümer erlangt hat. 

$ 1161 (1192 Abſ. 2)°%). 

Steht dem Pfandrecht eine Einrede entgegen, durch welche 
die Geltendmachung bdesjelben dauernd ausgejchloffen wird, jo 
fann der Verpfänder die Rüdgabe des Pfandes verlangen. Das 
gleiche Recht hat der Eigenthümer. 

$ 1162 (1189). 

Zur Aufhebung des Piandrecht3 durch Rechtsgejchäft genügt 
die Erklärung des Pfandgläubigerd gegenüber dem Verpfänder 
oder dem Eigenthümer, daß er das Pfandrecht aufgebe. 


aus einer Verlegung der dem Gläubiger den Berpfänder 
gegenüber obliegenden Verpflichtungen entitehen Tann. 
81) Der $ 1192 Abf. 3 des Entw. I ift geftrichen. 
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Iſt das Pfandrecht mit dem Rechte eines Dritten belaſtet, 
ſo iſt die Zuſtimmung des Dritten erforderlich. Die Zuſtim— 
mung iſt dem Pfandgläubiger gegenüber zu erklären; die Er— 
klärung iſt unwiderruflich. 

$ 1163 (1193)82). 

Das Pfandrecht erliſcht, wenn es mit dem Eigentum in 
derjelben Perſon zujammentrifft. Das Erlöjchen tritt nicht ein, 
jolange die Forderung, für welche das Pfandrecht bejteht, mit 
dem Rechte eines Dritten belaftet ift. 

Das Pfandrecht gilt als nicht erlofchen, joweit der Eigen 
thümer ein vechtliches Intereſſe an dem Fortbeftehen des Pfand 


rechts hat. 
8 1164. 


Die Vorſchriften über da3 duch Rechtsgeſchäft beſtellte 
Pfandrecht finden auf ein Fraft Gejeßes entjtandenes Pfandrecht 
entiprechende Anwendung. 

$ 1165 (1184) ®%), 

Beiteht ein Pfandrecht an dem Antheil eines Miteigen- 
thümers, jo übt der Pfandgläubiger die fich aus der Gemein» 
Ichaft der Miteigenthümer in Anjehung der Berwaltung der 
Sache und der Art der Benußung ergebenden Rechte aus, 

Die Aufhebung der Gemeinjchaft kann vor dem Eintritte 
der Berfaufsberechtigung des Pfandgläubigers nur von dem 
Miteigenthümer und dem Pfandgläubiger gemeinschaftlich ver 
langt werden. Nach dem GEintritte der Berfaufsberechtigung 
fann der Pfandgläubiger die Aufhebung der Gemeinjchajt ver: 
langen, ohne daß es der Zuftimmung des Miteigenthümers 
bedarf; er ift nicht an eine Vereinbarung gebunden, durch 
welche die Miteigenthümer das Recht, die Aufhebung der Ge— 
meinjchaft zu verlangen, für immer oder auf Zeit ausgejchlofjen 
oder eine Kündigungsfrijt beſtimmt haben. 

Wird die Gemeinschaft aufgehoben, jo gebührt dem Pfand— 


82) Der $ 1194 des Entw. I ijt gejtrichen. 
83) Der $ 1185 des Entw. I iſt gejtrichen. 
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gläubiger das Pfandrecht an den Gegenftänden, welche an die 
Stelle des Antheils treten. 
Das Recht des Pfandgläubigers zum Verkaufe des Antheils 


bleibt unberührt. 
8 1166 (1197). 


Tür das Pfandrecht an einem im Schiffsregifter eingetragenen 
Schiffe gelten die beſonderen Vorjchriften der SS 1167 bis 1178. 
$ 1167 (1196, 1198 Abj. 3)°*). 

Zur Beitellung des Pfandreht3 iſt die Einigung des 
Eigenthümers des Schiffes und des Gläubiger darüber, daß dem 
Gläubiger das Pfandrecht zuftehen joll, und die Eintragung de3 
Pfandrechts in das Schiffsregiſter erforderlih. Die Vorſchriften 
des $ 794 Abi. 2 und des $ 799 finden entjprechende Anwendung. 

Die Eintragung muß die Bezeichnung des Gläubigers, des 
Geldbetrags der Forderung und, wenn die Forderung ver- 
zinslich ift, des Zinsſatzes enthalten. 

S 1168. 

Das Rangverhältniß der an dem Schiffe bejtellten Pfand» 
rechte bejtimmt fi) nach den Vorjchriften der SS 800 bis 802 
und des 8 1058. 

$ 1169 (1201). 

Solange da3 Pfandrecht im Schiffsregifter eingetragen ift, 
behält es im Falle der Veräußerung oder Belaftung des Schiffes 
jeine Kraft, auch wenn der Erwerber in gutem Glauben iit. 

Sit das Pſandrecht mit Unrecht gelöfcht, jo gelten im Falle 
der Veräußerung des Schiffes die Vorjchriften des S 849 
Abſ. 1 Sab 1, Abſ. 2 auch dann, wenn der Erwerber das 
Eigentdum ohne Webergabe erlangt; die Vorſchrift des 8 849 
Abſ. 3 findet feine Anwendung. Wird ein Pfandrecht, welches 


84) 1. Der $ 1198 Ab. 1, 2 und die SS 1200, 1202 des Entw. I 
find in der Vorausfegung geftrichen worden, daß das für erforderlich 
erachtete Reichsgeſetz über die Angelegenheiten der freiwilligen Ge— 
richtsbarfeit das Verfahren vor der Negifterbehörde regeln wird. 

2. der $ 1199 des Entw. I iſt gejtrichen. 
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dem mit Unrecht gelöſchten Pfandrecht im Range nachſteht, auf einen 
Dritten übertragen, jo findet die Borjchriftdes$ 1117 Anwendung. 
g 1170 (1203). 

Steht der Inhalt des Schiffregifters in Anjehung eines 
Pfandrechts mit der wirklichen Rechtslage nicht im Einklange, 
jo kann die Berichtigung des Regiſters nad) den für die Be— 
rihtigung des Grundbuchs geltenden Vorſchriften des 8 813 
verlangt werden. 

Iſt ein Pfandrecht mit Unrecht gelöjcht, jo kann ein Wider- 
ſpruch gegen die Richtigkeit des Schiffsregiiterd nah 8 814 
Abi. 2 eingetragen werden. Solange der Widerſpruch ein- 
getragen it, gilt im Falle der Veräußerung oder Belajtung des 
Schiffes dem Erwerber gegenüber das Gleiche, wie wenn das 
Pfandrecht eingetragen wäre. 


8 1171, 

Die Haftung des Schiffes bejchränft fi) auf den ein» 
getragenen Betrag der Forderung und die Zinjen nach) Maßgabe 
des eingetragenen Zinsſatzes. Die Haftung für gejeßliche Zinjen 
und für Koften beftimmt fich nach der für die Hypothek geltenden 
Vorſchrift des S 1027. 

St die Forderuug unverzinsli oder ijt der Zinsſatz 
niedriger als fünf vom Hundert, jo kann das Pfandrecht ohne 
Zuftimmung der im Range gleich oder nachjtehenden Berechtigten 
dahin erweitert werden, dat das Schiff für Zinfen bis zu fünf 


vom Hundert haftet. 
8 1172. 


Das Pfandrecht erjtredt fi) auf das Zubehör des Schiffes 
mit Ausnahme der Zubehörjtüde, die nicht in das Eigenthum 
de3 Eigenthümers des Schiffes gelangt find. 

Auf die Haftung der Zubehörjtüde finden die für Die 
Hypothek geltenden Vorjchriften des S 1030 entjprechende An— 
wendung. 

$S 1173 (1197). 
Die Vorſchriften der SS 1114 bis 1164 finden injomweit 


13 
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feine Anwendung, als ſich daraus, daß der Pfandgläubiger den 
Befi des Schiffes nicht erlangt, Abweichungen ergeben. In 
dem Talle des $ 1161. tritt an die Stelle des Anſpruchs auf 
Rückgabe des Pfandes das Recht, die Aufhebung des Pfand- 


rechts zu verlangen. 
$ 1174. 


Der Berpfänder kann gegen Befriedigung des Pfand— 
gläubigerd die Aushändigung der zur Löſchung des Pfandrechts 
erforderlichen Urkunden verlangen. Das gleiche Recht jteht dem 
perjönlichen Schuldner zu, wenn er ein rechtliches Intereſſe an 
der Berichtigung des Schiffsregiſters hat. 

$ 1175 (1204) ®). 

Der Pfandgläubiger kann jeine Befriedigung aus dem Schiffe 
und dem Zubehöre nur auf Grund eines vollſtreckbaren Titel nach 
den für die Zwangsvollitredung geltenden Vorſchriften juchen. 


s 1176. 

Sit der Gläubiger unbelannt, jo kann er im Wege des 
Aufgebotsverfahrens mit jeinem Pfandrecht ausgejchlofjen werden, 
wenn die im $ 1077 oder die im $ 1078 für die Ausjchliegung 
eines Hypothefengläubigers bejtimmten Vorausſetzungen vorliegen. 
Mit der Erlafjung des Ausjchlußurtheils erliſcht das Pfandrecht. 


E 1177. 

Das Piandrecht kann in der Weiſe bejtellt werden, daß 
nur der Höchſtbetrag, bis zu welchem das Schiff haften joll, 
bejtimmt, im MWebrigen die Feſtſtellung der Forderung vor— 
behalten wird. Der Höchſtbetrag muß in das Schiffsregifter 
eingetragen werben. 

Iſt die Forderung verzinstich, jo werden die Zinjen in 
den Höchjtbetrag eingerechnet. 


85) Es wird vorausgefegt, daß die in der Anmerkung zu 
$ 1054 unter 2 dem Gefeß über die Zwangsvollitrefung in das uns 
bewegliche Vermögen vorbehaltene Vorjchrift auf das Schiffspfand- 
recht erſtreckt wird, 
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S 1178. 

Auf das Pfandrecht für die Forderung aus einer Schuld» 
verichreibung auf den Inhaber, aus einem Wechjel oder einem 
anderen Papiere, das durch Indoſſament übertragen werden Kann, 
finden die VBorjchriften des S 1099, auf das Pfandrecht für 
die Forderung aus einer Schuldverjchreibung auf den Inhaber 
finden auch die Vorſchriften des $ 1098 entſprechende Anwendung. 

81179 (1205). 

Die Vorſchriften dev SS 1167 bis 1178 gelten auch für 

das Pfandrecht an einer Schiffspart. 


Zweiter Titel. Pfandrecht an Redten‘°). 
$ 1180 (1206, 1209, 1214 bj. 1)°°). 

Gegenjtand des Pfandrechts kann auch ein Necht fein. 

Auf das Pfandrecht an Rechten finden die Vorjchriften über 
da3 Pfandrecht an beweglichen Sachen entiprechende Anwendung, 
joweit fi nicht aus den 88 1181 bis 1202 ein Anderes 
ergiebt. Die Anwendung der Vorſchriften des S 1117 und 
des 8 1122 Abſ. 2 iſt ausgejchlofjen. 

$ 1181 (1207, 1208 Satz 1, 1210)°®), 
Die Beitellung de3 Pfandrechts an einem Rechte erfolgt 


86) Die Vorfchriften über die dingliche Sicherung der Inhaber 
von Pfandbriefen und ähnlichen von dem Schuldner auf Grund 
erworbener Forderungen ausgejtellten Werthpapieren bleiben der 
Regelung durch ein bejonderes Reichsgeſetz vorbehalten. 

87) Der $ 1214 Abſ. 2, 3 des Entw. I ift gejtrichen. 

88) 1. Der $ 1208 Sab 2 des Entw. I ift geitrichen. 

2. Es wird vorausgefeßt, daß die Grundbuchordnung eine Vor— 
ſchrift enthalten wird, nach welcher die Nebertragung einer Forderung, 
für die ein im Grundbuch eingetragenes Recht ala Pfand haftet, in 
das Grundbuch eingetragen werden kann, wenngleich die Eintragung 
zur Uebertragung nicht erforderlich ift (vgl. $ 36 des Gntw. der 
G.B.O.). 

3. Der Artikel 57 des Entwurfes des Einführungsgeſetzes ſoll 
dahin verdeutlicht werden, daß die landesgeſetzlichen Vorſchriften 
unberührt bleiben, welche die Uebertragung oder Belaſtung einer in 
das Staatsſchuldbuch eingetragenen Forderung regeln. 
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nach den für die Mebertragung des Rechtes geltenden Vorſchriften. 
Iſt zur Uebertragung des Rechtes die Uebergabe einer Sache erfor- 
derlich, jo finden die Vorſchriften der SS 1114, 1115 Anwendung. 

Soweit ein Recht nicht übertragbar iſt, fann ein Pfand» 
recht an dem Rechte nicht beftellt werden. 

$ 1182 (1208, Satz 1). 

St ein Recht, kraft defjen eine Leitung gefordert werden 
fann, Gegenjtand des Pfandreihts, jo finden auf das Rechts- 
verhältniß zwijchen dem Pfandgläubiger und dem Berpflichteten 
die Vorjehriften entiprechende Anwendung, welche im alle der 
Uebertragung des Rechtes für das Rechtöverhältnif zwijchen dem 
Erwerber und dem Berpflichteten gelten. 

8 1183 (1213). 

Ein verpfändetes Recht kann durch NRechtsgeihäft nur mit 
Zuſtimmung des Pfandgläubigerd aufgehoben werden. Die Zus 
jtimmung ift, fjoweit nicht die Vorjcehrift des S 797 Sab 3 
Anwendung findet, dem Berechtigten gegenüber zu erklären ; 
die Erklärung ift unwiderruflich. 

Das Gleiche gilt im alle einer Aenderung des Rechtes, 
jofern fie das Pfandrecht beeinträchtigt. 

8 1184 (1215), 

Der Pfandgläubiger kann jeine Befriedigung aus dem 
Rechte nur auf Grund eines volljtredbaren Titels nach den für 
die Zwangsvollitrefung geltenden Vorfchriften juchen, ſofern 
nicht ein Anderes bejtimmt iſt. Die Vorjchriften des 8 1136 
und des $ 1152 Abſ. 2 bleiben unberührt. 

$ 1185 (1216). 

Sit ein Recht, zu dejjen Verpfändung die Uebergabe einer 
Sache erforderlich ijt, Gegenſtand des Pfandrechts, jo finden 
auf das Erlöjchen des Pfandrechts durch die Rüdgabe der Sache 
die Vorjchriften des $ 1160 entjprechende Anwendung. 

S 1186. 

Für das Pfandreht an einer Forderung gelten die be— 

jonderen Vorſchriften dev SS 1187 bis 1197, 
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8 1187 (1211). 

Die Berpfändung einer Forderung, zu. deren Webertragung 
der Abtretungsvertrag genügt, ijt nur wirkſam, wenn ber 
Gläubiger fie dem Schuldner angezeigt hat. 

$ 1188 (1217 Abſ. 4, Ab}. 5 Satz 2). 

Der Schuldner kann nur an den Pfandgläubiger und den 
Gläubiger gemeinschaftlich leiften. Jeder von beiden kann ver» 
langen, daß an fie gemeinjchaftlich geleiftet wird; jeder Tann 
ftatt der Leiftung verlangen, daß die gejchuldete Sache für 
beide hinterlegt oder, wenn fie fich nicht zur Hinterlegung eignet, 
an einen gerichtlich zu beftellenden VBerwahrer abgeliefert wird. 

$ 1189 (1218 bj. 1, 2). 

Sind die Vorausjegungen des $ 1135 Abſ. 2 eingetreten, 
jo ift der Pfandgläubiger zur Einziehung der Yorderung bes 
rechtigt und kann der Schuldner nur an ihn leijten. Die Ein: 
ziehung einer Geldforderung fteht dem Pfandgläubiger nur 
injoweit zu, al3 fie zu jeiner Befriedigung erforderlich ift. 
Soweit er zur zur Einziehung berechtigt iſt, kann er au 
verlangen, daß ihm die Geldforderung an Zahlungsſtatt abge 
treten wird. 

Zu fonjtigen Verfügungen über die Forderung iſt der Pfand» 
gläubiger nicht berechtigt; das Recht, die Befriedigung aus der 
Forderung nad) $ 1184 zu juchen, bleibt unberührt. 

$ 1190 (1217 Abf. 1, 3, 1218 Abſ. 1 Sat 1, Abi. 5). 

Hängt die Fälligkeit der verpfändeten Forderung von einer 
Kündigung ab, jo bedarf der Gläubiger zur Kündigung der 
Zuftimmung des Pfandgläubigerd nur, wenn diejer berechtigt 
ift, die Nußungen zu ziehen. 

Die Kündigung des Schuldner ift nur wirkjam, wenn fie 
dem Pfandgläubiger und dem Gläubiger erflärt wird. 

Sind die Vorausjegungen des $ 1135 Abj. 2 eingetreten, 
jo iſt auch der Pfandgläubiger zur Kündigung berechtigt; für 








89) Der $ 1212 des Entw. I iſt geftrichen. 
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die Kündigung des Schuldners genügt die Erklärung gegenüber 


dem Pfandgläubiger. 
s 1191. 


Die Vorjchriften der SS 1188 bis 1190 finden feine An— 
wendung, joweit der Pfandgläubiger und der Gläubiger ein 
Anderes vereinbart haben. 
$ 1192 (1217 Abj. 5 Saß 1, 1218 Abj. 4, 1226 Abſ. 3 Satz 1). 

Hat die Leiftung an den Pfandgläubiger und den Gläubiger 
gemeinjchaftlich zu erfolgen, jo find beide einander verpflichtet, 
zur Einziehung mitzuwirken, wenn die Forderung fällig ift. 

Soweit der Pfandgläubiger berechtigt it, die Forderung 
ohne Mitwirkung des Gläubigerd einzuziehen, hat er für die 
ordnungsmäßige Einziehung zu jorgen. Bon der Einziehung 
hat er den Gläubiger unverzüglich zu benachrichtigen, es jei 
denn, daß dies unthunlich ift. 

8 1193 (1217 Abi. 2). 

Hängt die Fälligkeit der verpfändeten Forderung don einer 
Kündigung ab, jo kann der Pfandgläubiger, ſofern ihm das 
Kündigungsrecht nicht zufteht, von dem Gläubiger die Kündigung 
verlangen, wenn die Einziehung der Forderung wegen Gefährdung 
ihrer Sicherheit nad) den Regeln einer ordnungsmäßigen Ber: 
mögensverwaltung geboten iſt. Unter der gleichen Voraus— 
ſetzung kann der Gläubiger von dem Pfandgläubiger die Zu— 
jftimmung zur Kündigung verlangen, jofern die Zuftimmung 
erforderlich ift. 

$ 1194 (1219 Abf. 1, 2, 1226 Abſ. 3 Sat 2)°°). 

Mit der in Gemäßheit der SS 1188, 1189 erfolgten 

90) Km Artikel 11 des Entwurfes des Einführungsgefeges foll 
der dem $ 747 der Givilprozeßordnung eingefügte Abſ. 2 folgende 
Faſſung erhalten: 

Iſt der Anspruch auf Uebertragung des Eigenthums ge= 
richtet, jo bat die Auflafjung an den Sequejter al3 Vertreter 
des Schuldners zu erfolgen. Mit dem Uebergange des Eigen: 
thums auf den Schuldner erlangt der Gläubiger eine Sicherungs— 
hypothef für feine Forderung. Der Sequeiter hat die Ein- 
tragung der Sicherungshypothef zu bemilligen. 
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Leiftung des Schuldners erwirbt der Gläubiger den geleifteten 
Gegenstand und der Pfandgläubiger ein Pfandrecht an dem— 
jelben. Beſteht die Leiftung in der Uebertragung des Eigen- 
thums an einem Grundjtüde, jo erwirbt der Pfandgläubiger 
eine Sicherungshypothef. 

$ 1195 (1219 bj. 3, 1221). 

Sit eine Geldforderung in Gemäßheit des $ 1188 einge: 
zogen worden, jo find der Pfandgläubiger und der Gläubiger 
einander verpflichtet, dazu mitzuwirken, daß der eingezogene 
Betrag, ſoweit es ohne Beeinträchtigung des Intereſſes des 
Pfandgläubigers thunlich ift, nad) den für die Anlegung von 
Mündelgeldern geltenden Vorſchriften verzinslich angelegt und 
gleichzeitig dem Pfandgläubiger das Pfandrecht bejtellt wird. 
Die Art der Anlegung bejtimmt der Gläubiger. 

ft die Einziehung in Gemäßheit des 8 1189 erfolgt, jo 
gilt die Forderung des Pfandgläubigers, jomweit ihm der ein- 
gezogene Betrag zu feiner Befriedigung gebührt, als von dem 


Gläubiger berichtigt. - 
$ 1196 (1222) °'). 


Das Pfandreht an einer Forderung erjtredt ſich auch auf 
die Zinjen derjelben. Die VBorjchriften des $ 1031 Abſ. 2 
und der 88 1032, 1033 finden entjprechende Anwendung; an 
die Stelle der Beichlagnahme tritt die Anzeige des Pfand— 
gläubigerd an den Schuldner, daß er von dem Einziehungs- 
rechte Gebrauch mache. 

$ 1197 (1218 Abj. 3). 

Beitehen mehrere Pfandrechte an einer Forderung, ſo iſt 
zur Einziehung nur derjenige Pfandgläubiger berechtigt, deſſen 
Pfandrecht den übrigen Pfandrechten vorgeht. 

S 1198 (1224). 

Die Vorjehriften über da3 Pfandrecht an einer Forderung 
gelten auch für das Pfandreht an einer Grundihuld und an 
einer Rentenjchuld. 


91) Die 88 1220, 1223 des Gntw. I find gejtrichen. 
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8 1199 (1225). 

Zur Verpfändung eines Wechſels oder eines anderen Papiers, 
das dur Indoſſament übertragen werden kann, genügt die 
Einigung des Gläubigerd und des Pfandgläubigers und bie 
Uebergabe des indojfirten Papiers. 

$ 1200 (1226 Abf. 1, 2). 

Tür das Pfandrecht an einem Synhaberpapiere gelten die 

Vorſchriften über das Pfandrecht an beweglichen Sachen. 
8 1201 (1226 Abi. 3). 

Sit ein Wechjel, ein anderes Papier, das durch Indoſſament 
übertragen werden Tann, oder ein Sjnhaberpapier Gegenjtand 
des Pfandrechts, jo ijt, auch wenn die VBorausjeßungen des 
$ 1135 Abſ. 2 noch nicht eingetreten find, der Pfandgläubiger 
zur Kündigung und zur Einziehung berechtigt und kann der 
Schuldner nur an ihn leijten. 

S 1202. 

Das Pfandredt an einem MWerthpapier erſtreckt fi) auf 
die zu dem Papiere gehörenden Zins-, Renten= oder Gewinn 
antheilfcheine nur dann, wenn fie dem Pfandgläubiger übergeben 
find. Der Verpfänder Tann, fofern nicht ein anderes bejtimmt 
iit, die Herausgabe der Scheine verlangen, joweit fie vor dem 
Eintritte der Vorausjeßungen de $ 1135 Abi. 2 fällig ges 
worden find. = 

Henderungen und Berichtigungen zu Bud I und IL. 

(Archiv Band 79, ©. 125 ff., 430 ff.; Band 80, ©. 428 ff.) 
1. $ 113 Abſ. 2: | 
Wer die Anfechtbarfeit fannte oder kennen mußte, wird, 
wenn die Anfechtung erfolgt, jo behandelt, wie wenn er die 
Nichtigkeit des Nechtsgefchäfts gefannt hätte oder hätte fennen 
müſſen. 
S 147 fällt weg. 

2. 8 188 Abf. 1: 

Die Verjährung eines Anfpruchg, für den eine Hypothek 
oder ein Pfandrecht bejteht, hindert den Berechtigten nicht, 
feine Befriedigung aus dem verhafteten Gegenftande zu juchen. 


St 


* 
— 


— 


Aenderungen und Berichtigungen zu Buch I und II. 365 


3. 8 196 letzter Unterabſatz des Abj 1: 


durch Verpfändung von Forderungen, für die eine Hypo— 
thef an einem inländifchen Grundftücte befteht, oder von Grund: 
fchulden oder Rentenfchulden an inländifchen Grundftücen. 


. Der Sat 2 des $ 198 Abſ. 2 fällt weg, vgl. $ 1202. 
. $ 202: 


Eine HSypothefenforderung, eine Grundfchuld oder eine 
Rentenfchuld ift zur Sicherheitsleiftung nur geeignet, wenn 
fie den Borausfegungen entjpricht, unter welchen Mündel— 
gelder in Hypothefenforderungen, Grundfchulden oder Renten: 
fchulden angelegt werden dürfen. 

Eine Forderung, für die eine Sicherungshypothef beiteht, 
iſt zur Sicherheitsleiftung nicht geeignet. 


. $ 257 Saß 2: 


Das Aufgeben iſt erit nach vorgängiger Androhung zu— 
läffig, es fei denn, daß dieſe unthunlich ift. 


. $ 323 Abf. 2: 


Der Schuldner hat den Gläubiger von der Hinterlegung 
unverzüglich zu benachrichtigen; im Falle der Unterlaffung 
ijt er zum Schadenserfage verpflichtet. Die Benachrichtigung 
ist nicht erforderlich, wenn fie unthunlich ift. 


.8 330 Abſ. 1 und 2: 


Hat der Schuldner .. . . verbunden ift, die Sache am 
Leiftungsorte verfteigern lajjen und den Erlös für den 


‚Gläubiger hHinterlegen. Die Verfteigerung hat durch einen 


für den Verjteigerungsort bejtellten Gericht3vollzieher oder 
zu Berfteigerungen befugten jonjtigen Beamten oder öffentlich 
angejtellten Berfteigerer öffentlich zu erfolgen (öffentliche 
Verfteigerung). 

Die Berfteigerung ift erſt zuläffig, nachdem fie dem 
Gläubiger angedroht worden ift; die Androhung kann unter: 
bleiben, wenn die Sache dem Verderb ausgejegt und mit 
dem Auffchube der Verjteigerung Gefahr verbunden ijt. Bon 
der Berfteigerung hat der Schuldner den Gläubiger unver: 
züglich zu benachrichtigen; im Falle der Unterlaffung iſt er 
zum Schadenserjage verpflichtet. Die Androhung und die Be- 
nachrichtigung find nicht erforderlich, wenn fie unthunlich find. 


.$ 345 Abf. 1: 


Mit der abgetretenen Forderung gehen die Hypothefen 
oder Pfandrechte, welche für fie beftehen, ſowie die Rechte 
aus einer für fie bejtellten Bürgfchaft auf den neuen Gläu- 
biger über. 


10. Zu der Anm. zu $ 359 vgl. den $ 1071. 


82. 


2. 
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der 


11. 


13. 


ni 


14. 


15. 


Aenderungen und Berichtigungen zu Buch I und IL, 


8 361 Abf. 1: 

Durch die Schuldübernahme erlöfchen die für die For: 
derung beftellten Bürgschaften und Pfandrechte. Beſteht für 
die Forderung eine Hypothek, jo tritt das Gleiche ein, wie 
wenn der Gläubiger auf fie verzichtet. Dieſe Vorfchriften 
finden feine Anwendung, wenn der Bürge oder derjenige, 
welchem der verhaftete Gegenjtand zur Zeit der Schuldüber- 
nahme gehört, in dieje einwilligt. 


. $ 381 Abf. 2: 


Eine Hypothek, eine Grundfchuld, eine Rentenfchuld oder 
ein Pfandrecht hat der Verkäufer zu befeitigen, auch wenn 
der Käufer die Belajtung gekannt hat. Das Gleiche gilt von 
einer Bormerfung zur Sicherung des Anfpruchs auf Beitellung 
eines diejer Rechte. 

S 398a: 

Der Berfäufer hat einen Mangel der verkauften Sache 
nicht zu vertreten, wenn die Sache auf Grund eines Pfand: 
rechts in öffentlicher Verjteigerung unter der Bezeichnung als 
Pfand verkauft worden ift. 

S 530: „in feinen Beſitz gelangten“, 
$ 583 Abf. 1: „Jofern fie bei der Herftellung oder zum Zwecke 


Ausbejjerung in feinen Bejit gelangt find“. 
Zu $ 583 val. die 88 803 bis 806. 


16. 


17, 


18. 


19. 


20, 


21. 


$ 707 Abſ. 2: 

Der Bürge verliert eine Ginrede nicht dadurch, daß ver 
Hauptjchuldner auf fie verzichtet. 
$ 708 Abf. 1 Sat 3: 

Durch ein nach der Uebernahme der Bürgjchaft von dem 
Hauptfchuldner vorgenommenes Rechtsgefchäft wird die Ver- 
pflichtung des Bürgen nicht erweitert. 

8 715: 

Giebt der Gläubiger ein mit der Forderung verbundenes 
Vorzugsrecht, eine für fie bejtehende Hypothek, ein für jie 
beitehendes Pfandrecht oder das Necht gegen einen Mitbürgen 
auf, jo... 

8 723 Abf. 1: 

Der Ausiteller wird aus einer Schuldverfchreibung auf 
den Inhaber auch dann verpflichtet, wenn fie ihm gejtohlen 
oder verloren gegangen oder ſonſt ohne feinen Willen in den 
Verkehr gelangt iſt. 

Zu $ 759 Ab. 3 vgl. $ 790 Abf. 1 und die SS 791— 79, 
8 998 Anm: 
Die 88 1039, 1042 des Entw, I find geitrichen. 
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VI. 


Die Zahlung fremder Schulden. 
Von 
Herin Dr. Paul Oertmann, 


Privatdozenten und Gerichtsaffeifor in Berlin. 


Einleitung. 


Die Lehre von der Zahlung fremder Schulden ift bisher 
in der modernen Litteratur ex professo unſeres Wiſſens 
noch nicht erörtert worden. Der Grund fcheint darin zu 
liegen, daß man in ihrer Behandlung fein mwürdiges Objeft 
jelbjtändiger wiljenfchaftlicher Bearbeitung fieht. Alles er: 
jcheint bei diefer Frage jo zweifellos und Klar, daß ein 
neuejter Schriftjteller, Erome!), darüber einfach bemerkt, die 
Zuläfjigkeit der Zahlung durch einen Dritten fei jo jelbit- 
verjtändlich, daß fie eigentlich gar nicht erwähnt zu werden 
brauchte! Und Zimmermann?) meint, es herrjche darüber, 
„daB Jedermann nach der Rechtsordnung Vollmacht habe, 
fremde Schulden giltig zu erfüllen“, jo allgemeine Ueberein- 
jftimmung, daß eine nähere Erörterung nicht geboten jei. 
Wie unrichtig das iſt, wie viel unfere Materie neben ihrer 
praftifchen Bedeutjamfeit auch des theoretijchen Intereſſes, 


1) C. Erome, die Grundlehren des franzöfifchen Obligationen: 
rechts, 1894, ©. 311 N. 14. 
2) E. Zimmermann, Stellvertretende Negotiorum Gestio, 1876, 
S. 301. 
82. 3, 95 
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meinen, unjere Darjtellung ergeben. Jedenfalls ift Verfaſſer 
durch jene Indolenz in die unangenehme Lage verjegt, all’ 
die zahllojen mehr oder weniger fragmentarifchen Bemer- 
fungen, die ſich in Lehrbüchern und allen möglichen anderen 
Schriften zerjtreut vorfinden, mühevoll zujammenzufuchen; 
wobei e3 freilich nicht auf erjchöpfende Vollſtändigkeit an- 
fommen fann. 


Rap. J. Abgrenzung des Gebietes. 
81. Zahlung durch Gehilfen. 

Es liegt nahe, unter „Zahlung fremder Schulden“ 
alle die Fälle zu begreifen, in denen der förperliche Aft der 
Zahlung von einem andern al3 dem wahren Schuldner vor- 
genommen wird. Indeß jcheiden bei näherer Betrachtung 
zunächjt diejenigen aus, wobei die Thätigkeit des Dritten 
nur die eines Werkzeuges oder Gehilfen (nuntius) ijt. Nie— 
mand wird den Boten de3 Verlegers, der mir in ver: 
jchlojjenem Kouvert mein Schriftitellerhonorar in die Woh- 
nung bringt, oder den Briefboten, der mir einen Geldbrief 
übermittelt, al3 Zahler einer fremden Schuld auffafjen. Die 
Mitwirkung jolcher Perſonen ift nur eine faktiſche, feine 
jurijtifche?) — „ministerium tantummodo praestant“, 
wie. e8 in 1.15 D. XIII, 5 heißt. 


3) ef. die grundlegenden Ausführungen von S$hering, Jahr— 
bücher I, ©. 273 fg.; IL, ©. 70. Danad) fünnen geeignetenfall3 auch 
ein abgerichteter Hund (indem er etwa im Körbchen die Semmel 
vom Bäder holt), ja ein abgerichteter Bapagei zum Zuftandefommen 
des faktifchen Thatbeftandes eines Gejchäftes in ähnlicher Weije mit: 
wirfen. — Ob zwifchen dem „eigentlichen Gehilfen“ und dem „natür- 
lichen Stellvertreter” wirklich feinerlei Unterfchied befteht, wie 
JIhering will, oder ob man fie mit Haſenöhrl (Defterr. Obl.R., 
Aufl. I, Bd. II, ©. 401) zu trennen hat, foll hier nicht erörtert werden, 
ift auch für unfere Zwecke gleichgiltig. Jedenfalls nehmen auch die 
„natürlichen Vertreter” den Solutionsakt im Rechtsfinne nicht allein 
vor, jondern wirken nur dazu mit. 
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Mit Recht jagt Schollmeyer*): „Juriſtiſche Bedeutung 
erlangt die Zahlung durch den Dritten erjt, wenn fie zur 
Zahlung im Rechtsfinne wird, wenn alſo der Dritte das 
Nechtsgefhäft der Zahlung (solutio) als Kontrahent, aber 
in fremdem Namen, vornimmt.” 

Aehnlich lauten die Ausführungen in Seuffert’3 Archiv 
XXIV, 96. 

Eher dürfte man die Fälle hierher rechnen, die eine Mit- 
wirfung des Dritten nicht als Gehilfen, jondern als wahren 
Stellvertreter8 aufmweien — wann das eine und warın das 
andere vorliegt, braucht hier wohl nicht erörtert zu werden. 
So wenn ich meinem freunde Geld gebe, um für mich, den 
Erkrankten, eine Buchhändlerrechnung zu bezahlen; wenn die 
Poſt auf meine Anweiſung hin einem Dritten einen Geld- 
betrag auszahlt. 


S 2 Zahlung durch Stellvertreter. 

Aber auch in folchen Fällen fträubt ſich das unbe: 
fangene Rechtögefühl gegen die Annahme einer wahren Zah: 
lung fremder Schuld. Zwar der Zahlende tritt hier jelbjt- 
jtändig auf; — der ganze Solutionsaft geht von ihm aus, 
er ijt nicht mehr der bloße Arm, dejjen fich Schuldner zur 
Uebermittlung de3 zu zahlenden Betrages bedient. Aber 
andererjeit3 handelt er im Namen des le&teren und fommt 
unmittelbar den ihm gegebenen Direktiven nad. Sein 
Handeln erzeugt unmittelbare Wirkungen für und gegen den 
dominus negotü, und fo ijt es denn leßtlich diejer, nicht 
der Zahlende, der im Rechtsfinne den Solutionsaft vor- 
genommen hat. 

Wer mit uns dieſe Grundauffafjung theilt, daß durch 
den direkten Stellvertreter rechtlich der dominus ſelbſt handelt, 
der muß es auch billigen, wenn wir derartige Fälle von 


4) Der gefegliche Eintritt in die Rechte des Gläubigers, 1877, 
S. 9; cf. aud) Endemann, Handelsrecht, Aufl. 4, $ 152, ©. 555 fg. 
25* 
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der Zahlung fremder Schulden ausnehmen. Aber daneben 
find auch Belenner gegentheiliger Anjchauungen in diefem 
Punkte mit uns einig. 

In der Litteratur ijt nämlich eine folche Abgrenzung 
vielfach anerkannt worden. Hierher gehört Donellus°), 
indem er die Zuläffigfeit einer Zahlung durch den Mandatar 
oder Negotiorum gestor daraus ableitet, cum debitor, qui 
per alium solvit, videatur per se ipse solvere, und davon 
die Fälle jondert, wo Dritte für den Schuldner zahlen. 
Ferner Göſchen“), Sintenis”), Wächter‘), Grudot?) 
und Hajenöhrl!) — legterer will zwijchen den Fällen der 
Stellvertretung und des Zahlens eine Dritten im eigenen 
Namen auch praktifch Unterfchiede jtatuiren. Endemann!!) 
endlich unterjcheidet jehr gut zwischen direkter und indirefter 
Zahlung. Es iſt zu jondern diejenige solutio, bei der die 
Bermittelung mechanisch durch einen Dritten vorgenommen 
wird, von der Zahlung durch jelbjtändig thätige Stellver- 
treter; und endlich können außer den le&teren noch andere 
Berjonen zahlen, eine Klajje, deren Auftreten allein zu 
bejonderen Bermittelungsgejchäften Anlaß giebt. 

Es ijt befannt, daß die Römer bereit3 bei der Zahlung 
eine jolche direkte Stellvertretung, die quoad liberationem 
der Zahlung durch den Schuldner felbjt völlig gleichfommt, 
zugelafjen haben. Das bejagen drei Stellen: 

a) 1.56 D. XLVI, 3: 

„qui mandat solvi, ipse videtur solvere.“ 

b) 1. 64 eod. 

„cum iussu meo id, quod mihi debes, solvis credi- 





5) Comm. lib. XVI, cap. 10, $ 4. 

6) Borlefungen IL, ©. 221. 

7) Prakt. gem. Givilvecht IL, $ 103, N. 37. 

8) Bandeften II, 8 181, II. 

9) Lehre von der Zahlung der Geldfchuld, 1871, ©. 18. 
10) Defterr. Obl.R. a. a. O. 

11) Handelsrecht a. a. O. 
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tori meo, et tu a me et ego a creditore meo 
liberor.* 

c) Aehnlich auch 1. 87 eod. 

Sit doch überhaupt der Grundja der Unzuläſſigkeit 
direkter Stellvertretung von den Römern anjcheinend bei den 
Uebereignungsgefchäften, scil. jomweit fie überhaupt ihrem Cha- 
after nach Vertretung zuließen, nie jtatuirt werden; überall 
jehen wir in den Quellen Mandatare, Trödler, Pfand: 
gläubiger zur eigenthumsübertragenden Tradition mit Wirkung 
gegen den dominus legitimirt. Hier griff aber der Grund: 
ja „per liberam personam acquiri non potest“ nicht, wie 
bei Erwerbsakten, hindernd ein. | 

Etwas bejonderes hat die Zahlung durch direkte Stell: 
vertreter, ſoweit jie Zahlung ift, d. h. dem Gläubiger gegen- 
über, nicht. Wenn wir aljo nah Endemann’3 und 
&ohn’312) Vorgang zwijchen direkter und indirefter Zah— 
lung fondern, jo werden wir dieje Fälle wohl richtiger zur 
dDireften Zahlung rechnen müſſen. 

Aber nicht alle Fälle, in denen der Solutionsakt von 
einem Nichtjchuldner vorgenommen wird, find unter der Kate: 
gorie der direkten Stellvertretung zu begreifen. Ihering!) 
freilich will fie anfcheinend ausnahmslos dahin rechnen. Der 
Dritte, der für den Schuldner zahlt, jo führt er aus, nimmt 
ein negotium alienum vor, da3 ihn jelbjt gar nicht angeht, 
zu dem weder der Gläubiger ihn zwingen fann, noch das 
für ihn Wirkungen äußert, und zwar lediglich in der Abficht 
der Liberation des Schuldners. J. weiß nicht, was ihm 
zum Stellvertreter fehlen jolle. Die Befreiung des Schuldners 
jtüßt fich nicht auf das bloße Erhaltenhaben des Gläubigerg, 
da andernfalls jener auch dann frei werden müßte, wenn 
der Zahlende im Glauben an eine eigene Schuld geleijtet 
habe, was nach den Quellen nach %. nicht der Fall ift. 


12) Endemann’s Handbuch III, ©. 999. 
13) a. a. O. II, ©. 9. 
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„Nicht alſo der Erfolg der Zahlung für den Gläubiger, 
daß fie nämlich ihm das verjchafft hat, was er haben foll, 
liberirt den Schuldner, nicht alfo eine jozufagen jubjektiv 
beziehungsloje Zahlung, jondern der Umjtand, daß diejer 
Erfolg von ihm ſelbſt hervorgebracht wird, daß nicht ein 
beliebiger Dritter, jondern daß, wenn auch durch defjen 
Vermittlung, immer der Schuldner e3 ift, der zahlt.“ 

Wäre diefe Ausführung zu billigen, dann bildete die 
Zahlung fremder Schulden feinen bejonderen Gejchäftstypus 
mehr — fie wäre nur noch ein Fall der direkten Gtellver- 
tretung, und wir könnten uns unjere Abhandlung erjparen. 
Ganz folgerecht von feinem Standpunkt aus fährt unjer 
hochverehrter Gegner fort: 

„Die Fafjung der Regel: alium pro alio solvere 
posse entjpricht mithin nur dem natürlichen, nicht 
aber dem juriftijchen Sachverhältniß; mit Rüdficht auf 
legtere3 müßte fie lauten: debitorem per alium solvere 
posse.” 

Aber nichts ſcheint ung ficherer, al3 das Gegentheil. Von 
Ihering's beiden Bemweisgründen, einmal, der Schuldner 
werde nicht frei, wenn der Dritte al3 vermeintlicher Selbft- 
jchuldner gezahlt habe, und zum andern, bei Zahlung einer 
Nichtichuld habe nicht der Dritte, ſondern der angebliche 
Schuldner die condictio indebiti, läßt fich der eine mit 
mehr Recht für die gegentheilige Meinung verwerthen, wäh— 
vend der andere, wie uns unten im $ 15 zu beweijen obliegt, 
einfach unrichtig iſt. 

Aber das nicht allein — Ihering's Auffaffung würde 
in vielen Fällen zu ſehr gezwungenen Rejultaten führen. 
Ein reicher Onkel bezahlt die Wucherjchulden feines Habe— 
nicht3 von Neffen, ein Verehrer die Toilettenjchulden einer 
Schaujpielerin. Nicht Liegt ihnen ferner, denn als bloße 
Bertreter der begünjtigten Perjonen aufzutreten. Gie 
wollen fie vielmehr jelbjthandelnd und offenfichtlih aus 
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eigenen Mitteln begünftigen. Noch kraſſer jind vielleicht 
einige pfandrechtliche Fälle — der nachjtehende Gläubiger 
übt das ius offerendi aus, der Beſitzer der Pfandſache findet 
den auf deren Herausgabe Elagenden Pfandberechtigten ab. 
Daß hier eine Zahlung fremder Schulden vorliegt, würde 
auch Ihering nicht leugnen können. Aber der Offerent 
denkt doch jchwerlich daran, als Stellvertreter des Schuld: 
ner3 zu handeln, ja, es kann ihm die Legitimation dazu 
fehlen, da der Schuldner doch jehr oft von der Oblation 
nicht das Mindejte wijjen wird). m zweiten Fall vol- 
lends wird dem Zahlenden die Berjon des Schuldners meijten- 
theil3 ganz unbelfannt fein. UWeberall fehlt es für die An- 
nahme einer Gtellvertretung an jeglihem Rechtsgrund. 
Wäre das Gegentheil der Fall, jo hätte der mwidrigite 
Menjch die Kompetenz, fi) durch Zahlung meiner Schuld 
zu meinem Bertreter aufzumwerfen, obwohl ich gegen jede Ge— 
jchäftsverbindung mit ihm den denkbar fchärfften Proteſt ein- 
legen möchte. 

Wie wenig man mit der Ihering'ſchen Konftruftion 
zum Ziele fommt, darüber mag den LXejer ein vom Reichs: 
oberhandelsgericht (Bd. V Nr. 15, ©. 69) entjchiedener jehr 
inftruftiver Fall belehren: Eine Ehefrau war Wechjel- 
ſchuldnerin al3 Acceptantin einer von ihrem Manne aus: 
geftellten Tratte. Lebterer vereinbarte mit dem Gläubiger, 
daß gemwifje ihm gegenüber diejem zuftehende Gegenforderungen 
mit dem Wechjeljchuldbetrage al3 kompenſirt gelten jollten. 
Der Gläubiger Hagte jet gegen die Acceptantin, ward aber 
in zweiter und dritter Inſtanz abgemwiejen, da der Vertrag 


14) Man drehe den Thatbejtand in dem befannten Shering’fchen 
Givilrechtsfall Nr. 73 (Aufl. V) nur ein wenig um: der unbekannte 
Berehrer der U. giebt nicht dem Kaufmann die 25 Thlr., damit diejer 
der Schönen den Shawl für 20 Thlr. lafje, fondern bezahlt den 
bereit3 gefauften Shawl unter Verbot der Nennung feines Namens. 
Soll er Stellvertreter der AU. jein, obwohl diefelbe nicht einmal 
feinen Namen fennt? 
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das Forderungsrecht des Gläubigers bejeitige, auch Beklagte 
aus Ddiefem der Zahlung gleichwirfenden Kompenjations- 
vertrage Rechte herleiten könne. 

Wie in aller, Welt foll hier der Mann, der gar nicht 
gezahlt, jondern den Schuldbetrag mit feiner eigenen Gegen- 
forderung an den Gläubiger zur Aufrechnung gebracht hat, als 
Stellvertreter jeiner Frau angejehen werden? 

Daß der Zahlende keineswegs immer Vertreter jein 
müſſe, ift vom R.-D.:9.:-6. an anderer Gtelle (VIII, 94, 
©. 390) offen ausgefprochen. Zahlt der Trafjat des Wechjels 
mit der Maßgabe, daß der Acceptant frei werden folle, jo 
it die Zahlung zugleich für den Acceptanten erfolgt, und es 
ift weder erforderlich, daß der Zahlende fich als GStellver- 
treter des letzteren gerirt hat oder deſſen Bevollmächtigter 
gemwejen ijt, noch daß der Acceptant dem Bertrage beigetreten 
it. Denn nad) Gemeinem wie Preußijchem Recht wird der 
Schuldner durch fremde Zahlung auch ohne eigenes Willen 
und Willen befreit. 

Mit mehr Recht wird man mit Mitteis!®) jagen dürfen, 
daß die Zahlung fremder Schulden eher ein Bertrag zu 
Gunjten Dritter, al3 eigentliche Stellvertretung jei. 

Wir jehen aljo, man kann fremde Schulden zahlen bald 
al3 direkter Stellvertreter, bald qua sua persona. Aber 
wo liegt die Grenze? Die Antwort fcheint nahe zu liegen: 
wo im fremden Jtamen gehandelt wird, liegt direkte Gtell- 
vertretung vor, andernfall3 nicht. Freilich wird der Name 
des Schuldners bei jeder Zahlung fremder Schulden ge- 
nannt werden, abgejehen nur von den Fällen, wenn der 
Dritte ſich ſelbſt ivrthümlich für den Schuldner hält; und 
zwar einfach deghalb, weil die Zahlung erſt durch die An- 
gabe des Schuldgrundes und des Schuldners ihre individuelle 
Färbung erhält, während fie al3 beziehungsloje, abgelöſt 


15) Stellvertretung ©. 67. 
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von einer bejtimmten Schuld, faſt undenkbar erjcheint, 
jedenfall® aber die Schuld eines unbetheiligten Dritten nicht 
aufheben kann. Aber es ift doch immer ein großer Unter: 
fchied, ob gezahlt wird im eigenen Namen und nur mit Be- 
ziehung auf eine fremde Perſon und fremde Schuld, oder im 
Namen eines anderen, ob contemplatione oder nomine 
alterius. Wäre dem nicht jo, jo gäbe es feinen Unterjchied 
zwijchen den Verträgen als Vertreter und zu Gunſten eines 
Dritten. Daß der Unterjchted zwiſchen beiden Modi bei 
der Zahlung fremder Schulden fich oft vermwijchen, die wahre 
Bedeutung fich bisweilen ſchwer feftitellen laſſen wird, thut 
dem principiellen Unterjchied feinen Abbruch. 

Freilich nicht jede äußerlich im Namen des Schuldners 
gethätigte Zahlung hat diefe Bedeutung. Um als Stellver- 
treter mit direkter Wirkung für den dominus handeln zu 
fönnen, muß man fich nicht nur al3 Vertreter geriven, jondern 
auch wirklich als folcher, jei e8 durch Amt, durch "Auftrag 
oder mindejtend nachfolgende Genehmigung bevollmächtigt 
fein; der auftragslos nomine alieno Handelnde ijt eben- 
fomenig direkter Vertreter wie der suo nomine zahlende 
Mandatar. 

Dagegen fommt e3 nicht darauf an, mit weſſen 
Mitteln gezahlt ij. Zwar mer befugter Weije alieno 
nomine zahlt, der wird die Mittel zur Zahlung in jehr 
vielen Fällen bereit3 vom Schuldner her in Händen haben, 
jo namentlich bei Ched3 und dergleichen. Aber nöthig ijt 
das nicht, vielfach wird der Mandatar auch ohne Dedung 
zahlen und jeinen Erjaß erft im Regreßwege fuchen. Darum 
wird e8 auch in der 1. 6 $3 D. de cond. ind. XII, 6 für 
gleichgiltig erklärt, ob der Vertreter mit eigenem oder 
fremdem Geld die Zahlung geleitet hat. 

Dem Endeffeft nach belajtet in dieſen Fällen freilich die 
Zahlung jtet3 das Vermögen des Schuldners, der dem als 
Vertreter Zahlenden regreßpflichtig wird. Dem wird 
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auch vielfach, nur hier feineswegs ausnahmslos, beim Zahlen 
der fremden Schuld proprio nomine fo jein. So wenn 
ein Mandatar al3 indirekter Stellvertreter auftrat — anders 
dagegen, wenn der Zahlende donandi animo die Schuld 
tilgte. 

Zur Beitätigung des Geſagten fei noch auf die 1. 17 
D. h. t. XLVI, 3 vermiejen. 

„Cassius ait, si cui pecuniam dedi, ut eam creditori 
meo solveret, si suo nomine dederit, neutrum liberari, 
me, quia non meo nomine data sit, illum, quia alienum 
dederit: ceterum mandati eum teneri. sed si creditor 
eos nummos sine dolo malo consumpsisset, is, qui suo 
nomine eos solvisset, liberatur, ne, si aliter observaretur, 
cereditor in lucro versaretur.“ 

Es fommt aljo nicht darauf an, aus weſſen Tajche das 
Geld gefommen ijt, jondern wie der Zahlende auftritt. Be— 
zahlt er die Schuld gar nicht als die fremde, jondern giebt 
das Geld auf ein eigenes debitum — das bejagt hier das 
suo nomine solvere, wie unten $ 12 dargethan werden 
joll — fo tritt eine Befreiung des Auftraggebers nicht 
ein. Andererſeits kommt der Fall vor, daß der wahre 
Schuldner, aber mit den Mitteln und im Auftrage eines 
Dritten, jeine Schuld zahlt. Hier liegt in Wahrheit eine 
Zahlung fremder Schulden, wie ſich aus der interefjanten 
1.9 81 D. XIV, 6 ergiebt (videri a donatore profectam 
protinus ad creditorem). Folglich liegt darin fein Eingriff 
in die Rechte des Vaters, auch wenn mit dem Gelde die 
Darlehensjchuld eines Hausfohnes getilgt wird. 


S3. Zahlung eigener und fremder 
Schulden. 
Oft zahlt Jemand zwar feine eigene Schuld, aber in und 


mit ihr zugleich eine fremde. So der Bürge, der Korreal- 
und Solidarjchuldner. Als Zahler einer fremden Schuld 
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wird man nun fie alle nicht auffajjen können. Der Bürge 
tritt zwar ein für eine fremde Schuld, verſpricht fie 
gegebenen Falls zu zahlen: aber nachdem er fich einmal 
verpflichtet, hat er eine eigene Schuld auf fich genommen, 
und jie will er in der Zahlung zunächt begleichen, um mit 
ihr freilich auch die Hauptfchuld zum Erlöfchen zu bringen. 
So ijt feine Zahlung, wie v. Schey'®) es treffend bezeichnet, 
die einer zwar materiell fremden, aber formell eigenen Schuld. 
Ganz ähnlich jagt Schollmeyer ©. 15: 

„Der Bürge zahlt nicht eine fremde Schuld, obwohl 

jie materiell einen andern angeht.“ 

Noch weniger gehört der Korrealjchuldner hierher, er 
zahlt eine nicht nur formell, fondern ganz oder doch zum 
Theil auch materiell eigene Schuld !?). 

Dieje Unterfcheidung ift nicht nur terminologifch, jondern 
auch praftijch bedeutjam. Während Bürgen und Korreal- 
Schuldner, und ebenjo gewöhnliche Mitfchuldner bei einer un- 
theilbaren Leiftung, als unfreimillige Zahler einer materiell 
ihnen ganz oder theilweife fremden Schuld das beneficium 
cedendarum actionum genießen, hat der Zahler einer auch 
formell fremden Schuld darauf gemeinvechtlich ‚keinerlei An 
jpruch. Selbjt das Preußifche Recht, obwohl es dem letzteren 
da3 beneficium und fogar eine cessio legitima der getilgten 
Forderung zubilligt, läßt einen Unterjchied injofern bejtehen, 
al3 es nur den Bürgen, nicht aber den Zahler da3 debi- 
tum alienum, ohne bejondere Ceſſion in die Bor: und 


16) Das Negreßrecht bei Zahlung fremder Schulden nach dem 
Dejterreichifchen Allgemeinen bürgerlichen Geſetzbuch. Graz 1891, 
©. 6, 10. 

17) So auch) Unger in Grünhut’s Zeitſchr, Bd. XV, ©. 533 
N. 13: „Bürgen und Mitfchuldner zahlen nicht eine fremde, fondern 
eine (formell) eigene Schuld“. Dagegen fcheint Hert (de solutione 
pro alio facta, Gießen 1701, $ 1) auch die Zahlung des Bürgen mit 
Unrecht hierher zu rechnen — fie ift ihm ein „tale negotium* ‚nicht 
aber die des Korrealfchuldners, 8 9. 
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Nebenrechte eintreten läßt, 88 338, 339 Allg. Zdr. I, 
14 13), 

Andererjeit3 find die Beſchränkungen der Bürgjchaft, in- 
fonderheit daS Senatusconsultum Velleianum, auf die Zah- 
lung fremder Schulden nicht anmendbar, cf. l. 48 1 
D. XVL 1: 

„Sed et si tibi donatura creditori tuo nummos 
numeraverit, non intercedit: senatus enim obligatae 
mulieri sucurrere voluit, non donanti: hoc ideo, quia 
facilius se mulier obligat quam alicui donat.“ 

L. 4 C. IV, 29 h. t.: 

„Si pro marito pecuniam solvisti, deficit auxilium 
senatusconsulti. * 

Ferner 1. 9 daſ., 1.5 D. tit. cit. XVI, 1. 

Zahlt aber die Frau nach gejchehener Berbürgung in 
Unfenntniß der exceptio Sc. Velleiani, dann hat jie die 
condictio indebiti — auch hier zeigt fich wieder die Ver— 
jchiedenheit der Zahlung des Bürgen und des dritten Nicht: 
jchuldners in bedeutfamer Wirkung, vgl. 1.88 3 D. h. t. 
XVI, 1 und dazu Gradenmiß, Ungiltigfeit obl. Rechts- 
gejchäfte ©. 83. 


$4 Zahlung emendi animo. 


Aber auch hiermit ijt die Abgrenzung des Gebietes noch 
nicht vollendet. Nicht jeder, der einem Gläubiger die Valuta 
jeines Forderungsrechtes auszahlt, tilgt damit den An— 


18) cf. Entf. d. R.:G. in Civ.Sachen, Bd. II, Nr. 15, ©. 47, 
über das Verhältniß diefer Beftimmungen zu den 88 46 fg. Allg. 
2dr. I, 16. Schon vorher war im Anfchluß an die Lehre der gemein- 
rechtlichen Praktiker in dem Projeft des Codicis Fridericiani Marchici 
von 1748, Theil IV, Tit. 9, 8 30 beftimmt worden: „Diejenigen, fo 
einem Gläubiger feine Forderung bezahlen, auch die Bürgen jo der: 
gleichen für ihre Prinzipalfchuldner gethan, treten in der bezahlten 
Kreditoren Recht, jedoch dergeftalt, daß die Bürgen feine cessionem 
iurium von Nöthen haben.“ Auch hier werden aljo die Bürgen von 
den gewöhnlichen Zahlern fremder Schulden unterjchieden. 
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jpruch: ebenjomohl ift e8 möglich, daß er dem Gläubiger 
nur einen Preis dafür bezahlt, daß diefer ihm die Forde— 
rung überlafje, cedire. Mit anderen Worten: zum Zahlen 
einer fremden Schuld gehört der animus solvendi; mer 
animo emendi daS Geld hergiebt, der bezahlt weniger die 
Schuld, aß nur den Gläubiger: die obligatio 
bleibt, und gemechjelt hat nur der Träger. Freilich mag 
für den Schuldner der Unterjchied gemeinhin Fein erheblicher 
jein — denn auch, wer die Schuld für ihn zahlt, wird 
meijt einen Regreßanſpruch gegen ihn gewinnen. Aber diejer 
hat eine neue, jelbjtändige Grundlage; er kann normaler 
Weiſe die Höhe dejjen nicht überjchreiten, was der Zahlende 
aufgemwendet hat. Dagegen ijt bei der Klage dejjen, der 
emendi animo die Schuld erwirbt, das Wieviel des Kauf- 
preijes an fich ohne Belang; was jener dafür hat geben müjjen, 
daß Gläubiger ihm jeine Gerechtjame übertrug, das iſt für 
den Schuldner eine res inter alios acta. Daß darin in der 
römifchen Kaiferzeit die lex Anastasiana eingegriffen und 
den Erwerber einer Forderung auf die Einflagung des. 
gezahlten Preiſes bejchränft hat, macht begrifflich feinen 
Unterſchied — ftellt fie doch ein propter aliquam utilitatem 
eingeführtes ius singulare dar, über dejjen innere Berechti- 
gung man jehr verfchiedener Anficht jein Fann. 
Andererjeits ijt jelbjtverjtändlich, daß der Erwerb fremder 
Forderungen animo emendi nicht nur die allgemeine Aner- 
fennung der Ceſſion und ihre Zuläffigfeit bei der in Frage 
jtehenden Art von Anjprüchen vorausfegt, jondern auch eine 
Mitwirkung des Gläubigers erfordert, während die Zahlung 
fremder Schulden nach der herrjchenden und richtigen An— 
jiht G 11) davon unabhängig ijt. Ein ius cedendarum 
actionum hat das römische Recht als allgemeines Recht3- 
inftitut nicht anerkannt, es würde das auch ein höchſt wunder— 
james, prineipwidrige8 Gebilde jein. Nur da, wo der 
Gläubiger einen Mitverpflichteten — Bürgen oder Korreal- 
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fchuldner — belangt, ijt diefem das bejondere benefi- 
cium verliehen, die Abtretung der Anjprüche gegen die 
andern Berpflichteten (Hauptjchulöner, correi) verlangen zu 
fönnen. Noch viel weniger ijt im römischen Recht von einer 
cessio legitima an den Zahlenden die Rede. 

Freilich find neuere Gejegbücher hierin weiter gegangen 
und haben dem zahlenden Dritten vielfach die actio des ab- 
gefundenen Gläubigers zugejprochen. Wer den Unterjchied 
zwijchen Zahlung solvendi und emendi animo in der ge- 
ichilderten Weiſe anerkennt, wird darin ſchwerlich einen Fort: 
jchritt erblicden. Der unleugbar vorhandene Gegenjaß beider 
erjcheint hier kurzerhand ausgewijcht. In Wahrheit hat doch 
derjenige, wer eine fremde Schuld bezahlt, fie damit be- 
jeitigt '%), Tann fie aljo auch nicht mehr geltend machen; 
wer fie faufen will, fann das oder jollte es doch nur 
unter Zuftimmung des Gläubigers thun können: das Gegen- 
theil wäre eine willfürlich und ungerechtfertigte Erpropriation. 

Bon der Zuftimmung des Schuldners ijt dagegen 
auch die Zahlung emendi animo unabhängig, wie uns zum 
Ueberfluß die 1. 3 Cod. de hered. vel. act. vend. IV, 39 
ausdrücklich verfichert : 

„Nominis venditio et ignorante vel invito eo, adversus 
quem actiones mandantur, contrahi solet.“ (223 p. Chr.). 


19) Daß der zahlende Bürge und Korrealjchuldner noch das 
beneficium cedendarum actionum habe, ijt fein Argument dagegen. 
Sie zahlen ja nicht eine fremde, ſondern zunächit eine eigene Schuld, 
neben der noch die Schuld gegen den Hauptfchuldner befteht — nur 
freilich nicht mehr zu Gunften des Gläubiger, deſſen fubjeftive 
Zwecke durch die einmalige Zahlung voll befriedigt find. Warum 
im übrigen die Forderung noch fortlebt und auf den Zahlenden über- 
gehen kann, das hat Hartmann (Öbligation ©. 51) fo geiftvoll 
und überzeugend dargethan, daß wir einfach darauf verweilen dürfen. 
Die Obligation hat zwar ihren prinzipalen Zweck erfüllt, wird aber 
aufrecht erhalten zur VBermittelung der Realifirung noch weiterer 
Intereſſen. Vgl. jest auch D. Geib, Zur Dogmatif des Röm. 
Bürgſchaftsrechts ©. 727g. 
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Der aufgejtellte Unterjchied beider Arten der Zahlung 
eine3 fremden debitum ift in den Quellen bereit3 zur voll- 
bewußten Anerkennung gelangt, jo in 1. 36 D. de fideiuss, 
XLVI, 1, wo e3 anläßlich der Zahlung eines Bürgen bezüg- 
lich des Gläubigers heißt: 

„non enim in solutum accipit, sed quodammodo 
nomen debitoris vendidit.“ | 

Ob die Annahme des Kaufes gerade auf diejen Fall 
fonderlich pajje, kann dahingejtellt bleiben, jedenfall be- 
fundet der römische Juriſt Baulus darin eine klare Einficht 
in das Weſen des hier von uns erörterten Gegenjabes. 

Auch in der neueren Titteratur finden wir auf diejen 
verjchiedentlich hingemiejen, jo von Cohn?), von Eccius?!) 
und von Grukhot?) m Fall des animus emendi 
liegt dem Schuldner gegenüber gar feine Zahlung vor. 
Das Schuldverhältnig wird nicht aufgelöft, es tritt nur ein 
MWechjel in der Perſon des Gläubiger ein. Wehnlich auch) 
Zahariä?); ferner jagt von Schey (a. a. O. S. 33): 

„Der fremde Zahler kann entweder den Schuldner 
befreien oder fi) die Schuld übermeifen laſſen. Wenn 
er als Mandatar handelt, muß im Zweifel das Eritere, 
wenn er ohne Mandat handelt, im Zweifel das Leßtere 
angenommen werden. Dann bedeutet die Zahlung „Ein- 
löſung“, folange auf die Ceſſion nicht verzichtet iſt.“ 

Dem vermögen wir freilich nicht unbedingt beizuftimmen, 
wenigjten vom Standpunkt de3 römiſchen Rechts aus. So: 
lange der Zahlungsakt nur al3 jolcher vorliegt, ift hier der 
Thatbejtand der venditio nominis und der Ceſſion noch nicht 
erfüllt; nur bei ermeislich dahingehender Willensüberein- 
ftimmung wird man ein jolches Verkaufsgeſchäft anzu- 


20).a. a. D. ©. 1005 (Endemann’S Handbuch II). 
- 21) Preuß. Pr.:R., Aufl. VI, Bd. J, ©. 564. 

22) Zahlung, ©. 29. 

23) Franz. Eivilrecht, 8 316. 
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nehmen haben. Anders im PBreußifchen und Defterreichifchen 
Recht. Da nad) beiden der Zahlende die Forderung ipso 
iure erwirbt oder doch mindeitens ihre Uebertragung bean- 
jpruchen kann, jo muß ein folder Erwerb jolange an- 
genommen werden, al3 der Wille der Betheiligten nicht er- 
weislich dahingeht, unter Verzicht darauf in der Zahlung 
nicht al3 einen Solutionsaft vorzunehmen. Inſoweit ift 
aljo die Formulirung Koch's?9 richtig, wofern er jagt, der 
zahlende Dritte tilge die Forderung, wenn er solvendi animo 
zahle; andernfalls erwerbe er die Klage felbit als 
utilis oder die direkte werde ihm cedirt. 

Endlich verbreiten ſich auch die Motive des Entwurfs 
für das bürgerliche Gejegbuch über den bevegten Unterjchied. 

Die Borjchriften des — die Zahlung fremder Schulden 
behandelnden 8 227 treten darnach nicht in Anwendung, 
wenn animo emendi gezahlt wird. Eine allgemeine Ber- 
mutbhung jtellt der Entwurf darüber jo wenig auf, wie 
er über die etwaigen Regreßrechte des Zahlenden gegen den 
Schuldner Bejtimmungen ertheilt. 


Zap. II. Die wahren Zälle. 
85. Thunlichkeit der Reiftungdurd 
Andere, 

Haben wir bisher fejtgejtellt, welche Kriterien eine Zahlung 
haben muß, um als jolche einer fremden Schuld zu gelten, jo 
it jeßt unfere Aufgabe, feitzuftellen, welche Forderungen eine 
derartige solutio durch Dritte vertragen und aus welchen 
Gründen fich dieje zu ihrer Abtragung veranlaßt jehen können. 

In erjterer Hinficht denkt man gemeinhin nur an Geld= 
jhulden. Aber wie der Begriff der solutio nicht auf fie 
bejchränft bleibt, jo ift auch eine Zahlung fremder Schulden 
nicht einzig und allein bei ihnen möglich. Ich habe einen 


24) Recht der Forderungen II, ©. 642. 
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Arbeitsmann engagiıt, um meinen Garten in Stand zu 
jegen; einen Dienjtmann, um einen Brief an N. N. zu be- 
jorgen — e3 ijt jchlechterdings nicht einzufehen, warum al3- 
dann nicht ein Dritter mit befreiender Wirkung für den 
Berpflichteten joll einjpringen können. Beiläufig find das 
alles Fälle, in denen die Leiftung des Dritten nur solvendi, 
nicht emendi causa erfolgen Tann. 

Andrerjeits find bei weitem nicht alle Forderungen der— 
art, daß fie wider Willen des Gläubigers von einem Dritten 
erfüllt werden können — das Porträt, daS mir Len— 
bach zu malen hat, kann gewiß nicht an feiner Gtelle 
mit befreiender Kraft jeoweder Simon Klecks heritellen. 
Wann das eine und wann daS andere der Fall, das läßt 
jich nicht nach formaljuriftifchen Geſichtspunkten entjcheiden, 
darüber hat die Regel des Lebens, die Verkehrs— 
anſchauung zu Gerichte zu fißen. 

MWenn man den Gegenfaß von obligationes dandi und 
faciendi herangezogen hat, jo ijt richtig, daß jene meiſt der 
erjteren, dieje der legteren Kategorie angehören — aber Aus— 
nahmen jind, wie unjere Beijpiele darthun, in beiderlei 
Richtung wohl denkbar. Es iſt entjcheidend hierbei, ob es 
für den konkreten Fall auf die Jndividualität des 
Leijtenden ankommt oder nicht. 

Nicht übel Hat Koh °) unter Verwendung des befannten 
entjprechenden Gegenjates der Förperlichen Sachen die Lei: 
jtungen, welche ein anderer für den Schuldner vornehmen 
fann, als fungible bezeichnet. 

Dabei kommt es jelbjtverjtändlich auf die Natur der 
fraglichen Leiſtung an, und auf die Perſon nur infoweit, 
al3 die eine Perſon eine jolche Leiftung vielleicht in derjelben 
oder noch bejjerer Qualität ausführen kann als der eigent- 
lihe Schuldner, die andern nicht ?°»), 





25) a. a. O. II, ©. 620. 
25a) Dies gegenüber Haſenöhrl a. a. O. $ 87 N. 17. 
82. 3. 26 
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Zweifellos fann aber mit Zuftimmung des Gläubigers 
auch eine an fich nicht äquivalente Leiſtung des Dritten für 
den Schuldner mit befreiender Wirkung vorgenommen werden ; 
indeß liegt dann nicht jowohl Zahlung vor, al3 vielmehr 
datio in solutum. Bejondere Regeln gelten für der- 
artige Fälle nicht. Wie von Seiten des Schuldners, jo 
fann naturgemäß auch von Seiten de3 Dritten dem Gläu- 
biger ein aliud — und da3 ijt die nicht fungible Leijtung 
— wider feinen Willen nicht aufgedrängt werden, mag es 
nun eine nicht gleichwerthige Handlung derjelben Art, oder 
überhaupt ein völliges aliud fein — etwa Geld jtatt des ge- 
jchuldeten Pfandes. Mit Zuftimmung des creditor dagegen 
ift die datio in solutum jeitens eine Dritten ebenjo zu— 
läffig, wie die des Schuldners. Insbeſondere kann der 
Dritte auch ein Verſprechen in solutum geben, indem 
er novandi causa die Zahlung der bisher einem andern ob- 
liegenden Verpflichtung übernimmt: der Fall der expro- 
missio, vgl. Entſch. des R.-D..9.:6. Bd. XVI, Nr. 82, 
©. 329. Baulus benugt laut der 1. 91 D. h. t. XLVI, 3 
ein „supponere, & quo debitum novandi causa stipulatur“, 
um dem Schuldner auch wider feinen Willen durch accepti- 
latio Befreiung zukommen zu lafjen, ein Ummeg, der ſich 
aus der Form der Acceptilation al3 nothmwendig ergiebt. 

Sehr injtruftiv find die Bemerkungen der über die datio 
in solutum pro alio handelnden 1. 5 D. XVL 1: 

„nec interest, pecuniam quis solvendi causa numeret 
an quamlibet suam rem in solutum det: nam et si 
vendiderit rem suam, sive pretium acceptum pro alio 
solvit sive emtorem delegavit creditori alieno, non puto 
senatus consulto locum esse.“ 

Fraglich kann fein, gegen wen bei Eviktion oder phyji- 
ſcher Mangelbaftigfeit der res in solutum data der Gläu— 
biger Anſprüche zu erheben habe, gegen den Schuldner oder 
den zahlenden Dritten. Hierüber ift auf die allgemeinen 
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Grundſätze über datio in solutum zu verweifen — wer, wie 
gemeinhin gejchieht, dem Gläubiger zwijchen den Eviktions- 
anjprüchen und dem Rüdgriff auf die alte Schuld das 
Wahlrecht einräumt, der muß ihm auch hier je nach Wahl 
den Angriff auf den alten Schuldner zugeftehen; anders der, 
wer den Gläubiger auf die Epiktionsanfprüche bejchränft 
wijjen will, eine Anficht, der fich Verfajfer zuneigt — nad) 
ihr erjcheint der Schuldner durch die Leitung de3 Dritten 
al3 eiu für allemal befreit. 

Nicht minder kann die Zahlung des Dritten durch Ver- 
rechnung erfolgen, wenn er bislang Gläubiger des Gläubigers 
war und diefem zwecks Tilgung der fremden Schuld die 
feinige erläßt: daß der Fall in den Quellen nicht erwähnt 
wird, verjchlägt nichts; vgl. Gradenwitz, Ungiltigfeit, 
©. 240; Dernburg, Pr. R.II,S 94; Striethorft, 
Arhiv, Bd. 80 ©. 73fg.; R.O.H.⸗G. in dem oben $ 2 
angeführten Erfenntniß. 


86. Die Quellen. 


Hat aber das pofitive Recht in den gezogenen Grenzen 
die Zahlung durch den Dritten al3 liberivend anerkannt ? 
Dieje Frage ijt, wir können wohl jagen befanntlich, vom 
entwidelten Römiſchen Recht und nad) ihm von unjeres 
Willens jämmtlichen modernen Gejeßgebungen im bejahen- 
den Sinne entjchieden worden. Es ijt angemefjen, an diejer 
Stelle die wichtigften in Frage kommenden Stellen des 
Corpus Juris aufzuführen; die Stimmen der modernen Ge- 
jeggebungen find bet Gruchot ©. 19fg. jorgfältig zufammen- 
gejtellt. 

a) pr. J. quib. mod. obl. toll. III, 29: 

„nec tamen interest, quis solvat, utrum ipse qui 
debet an alius pro eo: liberatur enim et alio solvente, 
sive sciente debitore sive ignorante vel invito solutio 
fiat. * 

26* 
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b) 1. 38 (39) Dig. de neg. gest. III, 5: 

„Solvendo quisque pro alio licet invito et ignorante 
liberat eum: quod autem alicui debetur, alius sine 
voluntate eius non potest iure exigere. naturalis enim 
simul et civilis ratio suasit alienam condicionem melio- 
rem quidem ignorantis et inviti nos facere posse, de- 
teriorem non posse.“ (@aius.) 

c) 1. 42 (43) daj.: 

„Cum pecuniam eius nomine solveres, qui tibi nihil 
mandaverat, negotiorum gestorum actio tibi competit, 
cum ea solutione debitor a creditore liberatus sit: nisi 
si quid debitoris interfuit eam pecuniam non solvi.“ 

(Labeo bezw. Javolenus.) 

d) 1. 48 (49) daj.: 

„Si rem, quam servus venditus subripuisset a me 
venditore, emptor vendiderit eaque in rerum natura 
esse desierit, de pretio negotiorum gestorum actio mihi 
danda sit, ut dari deberet, si negotium, quod tuum esse 
existimares, cum esset meum, gessisses: sicut ex con- 
trario in me tibi daretur, si, cum hereditatem quae ad 
me pertinet tuam putares, res tuas proprias legatas 
solvisses, quandoque de ea solutione liberarer.“ (Afri- 
canus). 

e) 1. 31 pr. D. de her. pet. V, 3: 

„Si quid possessor solvit creditoribus, reputabit, 
quamquam ipso iure non liberaverit petitorem heredi- 
tatis: nam quod quis suo nomine solvit, non debitoris, 
debitorem non liberat. et ideo Julianus libro sexto 
digestorum scribit ita id imputaturum possessorem, si 
caverit se petitorem defensum iri. sed an et bonae fidei 
possessor debeat defendendum cavere, videndum erit, 
quia in eo quod solvit non videtur locupletior factus: 
nisi forte habeat condictionem et hoc nomine videtur 
locupletior, quia potest repetere: finge enim eum, dum 
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se heredem putat, solvisse suo nomine, et videtur mihi 
Julianus de solo praedone ut caveat sensisse, non etiam 
de bonae fidei possessore: condictionem tamen prae- 
stare debebit. sed et petitor si a creditoribus conve- 
niatur, exceptione uti debebit.“ (Ulpianus.) 

f) 1.198 1 Dig. XI, 6: 

„Quamvis debitum sibi quis recipiat, tamen si is 
qui dat non debitum dat, repetitio competit: veluti si 
is qui heredem se vel bonorum possessorem falso 
existimans creditori hereditario solverit: hic enim neque 
verus heres liberatus erit et is quod dedit repetere 
poterit: quamvis enim debitum sibi quis recipiat, tamen 
si is qui dat non debitum dat, repetitio competit.“ (Pom- 
ponius.) 

g) 1. 44 daj.: 

„Repetitio nulla est ab eo qui suum recepit tametsi 

ab alio quam vero debitore solutum est.“ (Paulus.) 
h) 1. 23 Dig. XXXXVL3 h. t.: 

„Solutione vel iudicium pro nobis accipiendo et inviti 

et ignorantes liberari possumus.“ (Pomponius.) 
i) 1. 40 daſ.: 

„Si pro me quis solverit creditori meo, licet igno- 
rante me, adquiritur mihi actio pigneraticia. item si 
quis solverit legata, debent discedere legatarii de pos- 
sessione: alioquin nascitur heredi interdietum, ut eos 
deicere possit.“ (Marcianus.) 

k) 1. 53 daſ.: 

„Solvere pro ignorante et invito cuique licet, cum 
sit iure civili constitutum licere etiam iguorantis in- 
vitique meliorem condicionem facere.“ aan) 

— 1. 72 8 2 daj.: 

„Sed quid si ignorante debitore ab alio creditor 
eum stipulatus est? hie quoque existimandus est peri- 
culo debitor liberatus, quemadmodum si quolibet no- 
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mine eius servum offerente stipulator accipere nolu- 
isset,“ (Marcellus.) 
m) 1. 16 ©. de neg. gest. II, 18 (19): 

„Si negotium sororis tuae gerens pro ea tributa 
solvisti, vel mandante ea vel rogante id fecisti, nego- 
tiorum gestorum actione vel mandati id, quod solvisse 
te constiterit, recipere poteris“. (Gallus 252.) 

n) 1. 17 C. VIIL, 42 (43) de solut. 

„Manifesti iuris est tam alio pro debitore solvente 
quam rebus pro numerata pecunia consentiente credi- 
tore datis tolli comparatam obligationem.“ (Diocle- 
tianus 293.) 


87. Hiſtoriſche Entwidlung. 

Es fragt ſich nun aber, ob dieſe Zulaſſung der Zahlung 
fremder Schulden eine Neuerung des klaſſiſchen Rechts dar— 
ſtellt, oder von Altersher den Römern geläufig war? Wir 
müſſen geſtehen, daß uns die Mittel zur ſtrikten Beantwor— 
tung dieſer rechtshiſtoriſchen Frage ganz und gar abgehen. 
Die angeführten Quellenſtellen enthalten keine Spur von 
Zweifeln und Bedenken, nicht die mindeſte Andeutung findet 
ſich davon, daß ſie neues, zweifelhaftes oder auch nur der 
Beſtreitung fähiges Recht vortragen. Nicht nur für Dio— 
cletian iſt die Zulaſſung manifesti iuris, ſondern auch 
Gaius bezeichnet an zwei Stellen (b und k) den Satz als 
nicht nur der Konjequenz des natürlichen, fondern auch der— 
jenigen des civilen (römischen) Rechts entjprechend. Alles 
dies jcheint für ein hohes Alter unjerer Regel zu jprechen, 
wenn man auch mit WlafjaE?‘) fich das Zahlen fremder 
Schulden wenigſtens animo donandi angeficht3 des Römi— 
ichen Ntationalcharakters ſchwerlich als zu häufig vorgefommen 
denken darf. 

Andererjeit3 möchte die ftrenge Auffafiung der obligatio 


26) Geſch. d. negot. gestio, S. 194. 
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al3 eines iuris vinculum zwiſchen zwei ein für allemal be- 
jtimmten Perfonen geeignet fein, gegen ein hohes Alter 
unſeres Satzes Bedenken mwachzurufen, Bedenken, die noch 
durch eine Bandektenftelle, die jchon erwähnte J. 91 D. h. t. 
XLVI, 3, verjtärkt zu werden jcheinen. Hier heißt es ja: 

„si debitor tuus non vult a te liberari et praesens 
est, non potest invitus a te solvi.“ 

Erſt Baulus giebt für eine Befreiung des anweſenden 
widerwilligen Schuldner3 in feiner Anmerkung dazu ein 
Mittel an: 

„immo debitorem tuum etiam praesentem etiam 
invitum liberare ita poteris supponendo, a quo debitum 
novandi causa stipuleris.“ 

Hieraus könnte man jchließen, Labeo und die älteren 
Juriſten hätten eine Befreiung des Schuldners wider feinen 
Willen durch Zahlung ebenjo ablehnen müfjen, wie jie e8 
im Falle des Erlafjes nach jenem Citat gethan haben. Aber 
auch bei diefer Auslegung wäre immerhin nur die Unthun- 
lichkeit einer Zahlung des Dritten mit befreiender Wirkung 
wider den Willen des Schuldners erwieſen, nicht auch die 
Unthunlichkeitt der Zahlung fremder Schulden überhaupt. 
Aber auch dies fann man aus dem Fragment u. E. nicht 
herauslejen. Nichts jcheint ficherer, al3 daß es fich dabei 
um eine Stipulationsjchuld® und um einen Erlaß durch 
Hcceptilation handelt („novandi causa stipuleris“, „etiamsi 
acceptum non feceris“) — daß aber eine: acceptilatio wider 
Willen des Schuldners nicht zu Stande fommen konnte, erklärt 
ji) aus dem Formalcharakter des Aftes ohne Weiteres — um 
jie davon unabhängig zu machen, dazu bedurfte es allerdings 
des ingeniöfen Ummeges des Paulus, 

E3 fommt aber noch hinzu, daß Labeo an anderer 
Stelle, in der 1. 42 (43) D. III, 5 eit., ohne Umſchweife 
eine Befreiung des Schuldners durch die von einem Dritten 
ohne jein Wiſſen und ohne feinen Auftrag vorgenommene 
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Zahlung annimmt — da auch von der Natihabition hier 
nicht die Nede iſt, kann an ein befugtes Auftreten alieno 
nomine, als direkter Stellvertreter, nicht gedacht werden. 
Sollte erſt Javolenus, der Herausgeber von Labeo's be- 
treffendem Werk, dieje Stelle entiprechend gejtaltet haben? 
Schwerlih: fie hat al3 inscriptio „Labeo libro sexto 
posteriorum epitomatorum a Javoleno“. Bei Fragmenten 
mit diefer Ueberjchrift jcheint es fich nun aber um Stellen 
zu handeln, „die entjchieden den Charakter von bloßen Aus- 
zügen aus dem Driginalwerf des Labeo an fich tragen” ?”). 
Es bliebe nur noch die Annahme übrig, der große Juriſt 
babe zmwijchen der Abfafjung der libri pithanon und feiner 
nachgelafjenen posteriores in unſerer Frage fich zu freteren 
Anſchauungen durchgerungen, eine Hypotheje, die dem nüch- 
ternen Verſtande doc allzu kühn erjcheinen möchte, wenn 
fie auch fchwerlich kühner ift, al3 manche andre, auf die ein 
befannter Rechtshiftorifer öfters „unumſtößliche“ Thatjachen 
aufzubauen liebt. | 

So jcheint mir denn ein Mehr von Wahrjcheinlichkeit 
für eine verhältnigmäßig frühe Anerkennung unjerer Regel 
zu fprechen. Wie dem aber auch jei — in der frühejten 
Kaiferzeit jedenfalls iſt ihre Geltung durch fichere Beweis— 
mittel fejtgejtellt. 

Es jcheint auch für unjere rechtshiftorische Frage belehrend, 
auf die Analogie der Zahlung fremder Schuld mit dem 
concursus duarum lucrativarum causarum und der feiner 
jchuldtilgenden Wirkung von Hartmann gemidmeten Er: 
klärung hinzumeifen. Weil der Zweck des Forderungs— 
rechtes erfüllt ift, darum jinft es in dieſem Fall auch ohne 
eigentliche solutio zufammen, „und zwar wurde hier wie bei 
der solutio der Untergang der obligatio als ipso iure ein- 
tretend wenigftens zu Julian's Zeit anerkannt“ ?°). 


27) ef. Rarlowa, Röm. Rechtsgeſchichte, Bd. I, ©. 681. 
28) Die Obligation, ©. 66, und dort Eitirte. 
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Solange freilich die Obligation bejteht, ijt fie iuris vin- 
culum: aber daraus folgt nicht, daß die Löjung des Bandes 
auch ftet3 und jelbit dann durch den Schuldner zu geichehen 
habe, wenn dem Intereſſe des Gläubiger auf andre 
Weiſe Genüge geleijtet ift. Hat man aus diefem Grunde — 
und daß es darum gefchehen, dürfte von Sartmannu. €. 
unmiderleglich nachgemwiejen fein — jogar einem Faktum die 
tilgende Kraft zuerkannt, bei dem überhaupt fein Solutions- 
aft vorhanden ijt, wie vielmehr muß dieſe Wirkung infolge 
einer richtigen, nur von einer dritten Perjon vorgenommenen 
Zahlung eingetreten fein! In ihr liegt der Thatbeftand einer 
lucrativa causa superveniens implicite vor, folglich wird man 
ihr auch mindejtens ſoweit wie jener eine ipso iure fonju- 
mirende Kraft beizulegen haben. 

Einen der Sache nach ähnlichen Grund giebt Unger?) 
für unjere Regel an: 

„daß man die Schuld eines Dritten durch Zahlung 
oder Expromiſſion tilgen, daß man aljo re einen Dritten 
befreien kann, erklärt fic) daraus, daß man der Obliga- 
tion hierdurch den Lebensſtoff entzieht: fie jtirbt an 
Blutleere.“ 

Auh Wendt Wandekten $ 237) bezeichnet es ohne 
weiteres al3 wirthjchaftlich wie vechilich gleichgiltig, von wen 
Gläubiger jein Geld empfange, und Bethbmann-Holl- 
weg bezeichnet unjeren Sat (Verſuche ©. 212) als Folge 
des allgemeinen Grundſatzes, daß jeder Dritte ohne unjer 
Wiſſen und Willen unjere Lage bejjer machen fann. 

Bon anderer Seite dagegen jieht man in unjerer Regel 
eine pofitive, eigentlich gegen das ſtrenge Rechtsprinzip ver- 
jtoßende Satzung, die aljo einen pofitiven und wohl erjt 
relativ jüngeren Entjtehungsgrund haben muß. Hierhin ijt 
Thibaut°) zu rechnen mit feiner Ausführung, nach dev 


29) Shering’3 Jahrb., Bd.X, ©. 52, N. 67, 
30) Pandekten, 8 649. 
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Strenge des Rechts müjje der Schuldner zahlen; es jei aber 
erlaubt, daß jeder Dritte auch wider Willen des Schuldners 
für ihn zahlen könne. Wehnlich auch wohl Bruns?!) — 
die Römer hätten in dieſem Punkt das Princip der Per: 
jönlichfeit der Obligation nicht fejtgehalten. Endlich redet 
auch Jhering von einer pofitiven Schöpfung des Rechtes. 
Er fieht ja in der Zahlung fremder Schulden eine wahre 
Stellvertretung ; da diefe nun in Rom befanntlich nicht allge- 
mein ftatthaft war, jo muß unjere Regel jich als eine bejondere 
Ausnahme von der jonftigen Unzuläjfigkeit der Stellvertretung 
gebildet haben. 


S 8. Unzuläfjfigfeit bei Geldjtrafen. 

Die Frage, ob auch Schulden des öffentlichen Rechts, 
insbejondere Geldftrafen, von einem andern als dem Ber- 
pflichteten giltig gezahlt werden können, bedarf bei ihrer 
theoretischen wie praktischen Bedeutung einer bejonderen Be- 
handlung. Sie ijt in der jtrafrechtlichen Litteratur®?) jüngjtens 
vielfach erörtert ; fie jpielt auch in die Praxis der Gericht3- 
höfe anläßlich der Straffeitjegung hinein. Noch jüngjt las 
Derfafjer in der Tagesprefje von einem etwas wunderjamen 
Erfenntniß, durch welches ein Jude wegen Beleidigung eines 
Antijemiten zu Freiheits- jtatt Geldftrafe verurtheilt fein joll, 
weil dieje doch „von jeinen Glaubensgenofjen getragen werden 
würde". (!) 

Früher neigte man jich nur vorwiegend der Anficht zu, 
es könne feinem Dritten verwehrt fein, für den Verurtheilten 
zu zahlen — jo das Preußifche Minifterium, jo aus der 
Litteratur®?) Oppenhoff in den älteren Ausgaben jeines 
Kommentars. Dagegen aber wendeten fich außer Lehmann 
31) Holgendorffs Encyclopädie, Aufl. V, ©. 516. 

32) Vergl. namentlich die Abhandlungen in Goltdammers Archiv, 
Bd. XIX, ©. 784 fg. (Lehmann) und XXVII, ©. 11 fg. GKron— 
eder). Die ältere Litteratur findet fich bei letterem aufgezählt 


ebenjo bei Raff in der unten zu citirenden Piffertation. 
33) Andere Vertreter diefer Anficht bei Raff, S. 6 N. 3, 
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und Kroneder noch Binding’), Berner?) und 
DIlshaujen’*); endlich neueſtens Raff in einer eigenen 
Erlanger Difjertation?”) und die dort ©. 8 N. 2 Eitirten. 
Die blos äußerliche Aehnlichkeit, jagt Lehmann, einer 
eiwilrechtlichen Geldjchuld mit der durch das Gtrafurtheil 
begründeten Verpflichtung, eine Summe Geldes an den Staat 
zahlen zu müſſen, verleitet dazu, was im Civilrecht über 
Zahlung von Geldjchulden gilt, auch hier zur Anwendung 
zu bringen, während man doch zu einem andern Rejultat 
gelangen müßte, ſelbſt wenn man von dem civilvechtlichen 
Begriff der Zahlung einer Geldjchuld ausgeht. Denn das 
Civilrecht geftattet die Zahlung durch den Dritten nur unter 
der Vorausſetzung, daß die gejchuldete Leiftung dadurch nicht 
qualitativ alterirt wird. 

Auf diefe und die ganz ähnlichen Argumentationen der 
andern oben Genannten hat auch Oppenhoff jeine Anficht 
in den neueren Auflagen ſtark modificirt. Er bemerkt zu $ 28, 
N. 15/16: 

„da auch die Geldjtrafe eine den Verurtheilten treffende 
Strafe fein joll, jo iſt es nicht für ftatthaft zu erachten, 
wenn ein Dritter zur Entlajftung jenes den Betrag ent- 
richten will. Dagegen kann es einem Dritten nicht verwehrt 
werden, dem Berurtheilten die Mittel zur Entrichtung der 
Strafe zu ſchenken, oder ihm für die gezahlte Strafe 
Erſatz zu geben.“ 

In dem gleichen Sinne erging dann auch das bei 
Kroneder citirte Erfenntniß des Obertribunal3 vom 
28. Juli 1874 (cf. auch Yujtizminifterial » Blatt 1874, 
©. 229). Die Geldftrafe joll und muß danad) denjenigen 


34) Normen I, Aufl. I, ©. 167, Aufl. II, ©. 284. 

35) Strafrecht, $ 107. 

36) Rommentar, $ 28, U. 1, 

37) Iſt Zahlung einer Geldjtrafe für einen Andern Begünftigung? 
München 1892. 
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treffen, gegen den jte verhängt if. Zwar habe der Staat 
einen Anjpruch, aber feinen civilvechtlichen Anspruch (2) 
gegen den Berurtheilten. 

Es fann u. €. feinem Zweifel unterliegen, daß Die 
herrjchende Meinung die einzig haltbare ift. Welcher Straf- 
rechtstheorie man fich auch immer anfchliegen mag — jtets 
joll die Strafe dem Mifjethäter ein Uebel zufügen, ihm 
ein Nechtsgut entziehen oder ſchmälern. Nicht des Trägers 
der Strafgewalt wegen erfolgt die Beftrafung — der Ent: 
ziehung des Nechtsgutes beim Bejtraften entjpricht nur in 
den jeltenjten Fällen der Erwerb eines entjprechenden für 
den Staat. Die meijten Strafen — man denfe an Die 
Sreiheitsjtrafen — fojten diefen, rein öfonomijch betrachtet, 
weit mehr al3 fie ihm einbringen. 

Auch der Charakter einer Vermögensſtrafe ift fein anderer; 
dieje Geftaltung erfährt die Strafe wegen einer entjprechenden 
Qualififation der That, nicht wegen einer veränderten 
Stellung des Trägers der Strafgemwalt. Nicht egoiftifch, zu 
fisfalifchen Zwecken, ſondern im Intereſſe der öffentlichen 
Ordnung und Moral vollſtreckt der Staat jede Strafe, und 
eine geradezu entwürdigende Vorftellung würde e3 enthalten, 
die Geldjtrafe vein vom Standpunft der Bereicherung des 
Fiskus zu betrachten ®®). 

Iſt dies richtig, jo kann der Strafzweck nicht realifirt 
werden, wenn ein Anderer für den Schuldigen das Opfer 
bringt — bier ift diefem ja gar fein Uebel zugefügt! 

Selbſt rein civilrechtlich kann man na Lehmann's 
Vorgang die Unzuläſſigkeit vertheidigen. Die Strafleiſtung 
iſt keine fungible Leiſtung, vom Standpunkt des Zweck— 
momentes aus iſt die Strafzahlung des A. ein völliges 


38) Ueber den Gegenſatz von Strafe und Erſatz ſind zu ver— 
gleichen Thon, Rechtsnorm, ©. 20, 50; Binding, Normen J, 
©. 284, Aufl. 2. „Die Strafe ift ausnahmslos eine höchjt perfönliche 
Leiftung des der Rechtsverlegung Schuldigen.” 
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aliud im Bergleich zu der des B. So brauchen wir die 
disputable Frage nach dem civilvechtlichen Charakter des 
Geldanjpruches auf Strafe — den das Obertribunal ver- 
neint, Kroneder bejaht — nicht zu entjcheiden: von 
beiden Standpunkten aus ergibt fich gleichmäßig die Unitatt- 
haftigfeit der Zahlung für andere. 

Freilich — auch hier können wir uns auf Belanntes 
berufen — nicht jede Mitwirkung des Dritten wird als 
unzuläjfig anzujehen fein. Daß der Berurtheilte das Geld 
durch einen bloßen Gehilfen (etwa Kafjenboten) an die fis— 
falsche Kaſſe abführt, ift natürlich feinem Bedenken unter- 
worfen. Aber ebenjo ift die Zahlung durch einen dritten 
Stellvertreter (Mandatar; etwa auch Bormund) jtatthaft. 
In jolhem Fall handelt ja rechtlich der eigentlich Verur— 
teilte; ihn trifft hier der ökonomische Effekt, indem er dem 
Vertreter — dem Banfhaufe durch Ueberweiſung eines 
Depots, der Poſt durch Einzahlung auf die Poſtanweiſung 
die Valuta ausgezahlt hat, oder aber ihrem Regreßanipruche 
ausgejegt ift. Ja, jelbjt einen auftraglojen negotiorum 
gestor wird man wohl zulafjen dürfen, wofern er die erweis- 
liche Abficht hat, ſich am Berurtheilten jchadlos zu halten 
und ihn nicht etwa der Beltrafung zu entziehen. Dies 
wenigjtens, wenn ratihabitio erfolgt. 

Jedenfalls braucht aber der Fiskus in jolchen Fällen die 
Zahlung des Dritten nicht anzunehmen, jolange ihm nicht 
nachgewieſen wird, daß der Dritte nur als DBertreter 
handelt und die Strafe dem Endeffekt nach den Verurtheilten 
treffen wird. 

So zeigt ſich auch hier wieder der Unterjchied zwiſchen 
dem bloßen Bertreter und dem Zahler fremder Schulden — 
für die Jhering' ſche Auffaffung würde eine befriedigende 
Erklärung diefer Fälle ſchwer möglich fein. 

Soweit die Zahlung von Strafjchulden durch Dritte 
unzuläffig iſt, ſoweit kann eine da wider gejchehende jogar 


396 Dertmann: Die Zahlung fremdar Schulden. 


den Thatbeitand der Begünftigung enthalten?®). Die bloße 
Schadloshaltung des Berurtheilten durch einen Dritten, 
namentlich wenn fie nach der Zahlung gejchieht, genügt frei: 
lich al3 folche dazu nicht; infomweit muß man Oppenhoff’s 
obigen Ausführungen zuftimmen. Aber fie kann dazu werden, 
wenn dem Thäter eine jolche Schadloshaltung vorher ver: 
ſprochen oder ihm doch durch das Benehmen des Begünjtigen- 
den begründete Ausficht darauf gemacht ijt. Hier könnte 
jogar unter Umftänden eine Anjtiftung vorliegen. 

Ob das Gejagte auh auf Geldbußen Anwendung 
findet, muß verjchteden beantwortet werden, je nad) der 
Grundauffaffung vom Wejen diejes Inſtitutes. Wer darin 
mit der u. E. richtigen und wohl vormwiegenden Theorie 
materiell eine reine Entjhädigung erblidt, für den 
fallt der henmende Grund weg und er wird die Zahlung 
des Dritten dulden. So auh Lehmann, ©. 787. 

Das Gleiche gilt von Prozeßkoſten; fie haben nur den 
Charakter einer Gebühr, eines Nequivalentes für die dem 
Staat bezw. den Anmälten entjtandenen Mühen und Kojften. 
Auh bei Steuerforderungen fehlt für den Staat 
‚ oder die Gemeinde jeder Grund, die Zahlung des Dritten 
abzulehnen — auch hier überwiegt die Aequivalentsnatur, 
jodaß dem Berechtigten durch die Leitung des Dritten voll 
auf Genüge gejchieht. 

Zweifelhaft mag die Sache bei den römischen Privat: 
jtrafen erjcheinen. Sie jollen einerjeit3 den Thäter eines 
DVermögenswerthes berauben, andererjeit3 aber bezwecken ſie 
die Bereicherung des Bejchädigten. Aus den Quellen ijt 
uns darüber nichts befannt; innere Gründe dürften am Ende 
doch eher gegen die AZuläffigfeit ſprechen. Doch ijt die 
Frage nicht mehr praktiſch und kann jo dahingeftellt 
bleiben. 


39) Darüber gut, aber etwas zu weitgehend, Lehmann a. a. O., 
ausführlich und zum Theil gegen diefen polemifirend Raff a.a. O. 
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89. Die einzelnen Fälle. 

1. Unter den Fällen der Zahlung fremder Schulden 
fommen zunächjt diejenigen in Betracht, in denen dev Zah: 
ende dem Schuldner gegenüber zur Zahlung verpflichtet ijt. 
Eine ſolche Pflicht Fan beruhen: 

a) auf Mandat (Auftrag, Anweifung, Ajignation) ; 
3;.8.1.16 D. II, 18 (19); 

b) auf Amt (Zutel, Kuratel); 

c) auh das Societätsverhältniß fann eine 
Verpflichtung zur Zahlung einer ganz oder doch zum Theil 
fremden Schuld begründen, Hert de solutione pro alio 
facta I, 8 5, 7. 

d) nicht minder fann es vorfommen, daß der Nießbraucher, 
Miether oder Pächter eines Grundjtücdes für den Herrn 
Grundfteuern zahlen muß; cf. au 1.7 D. XXXIX, 4 
(die possessores hafteten jelbit für die Rückſtände der Steuern 
und konnten deshalb eventuell Regreß nehmen an den 
dominus). 

Freilich wird in den meijten dieſer Fälle, namentlich 
beim Mandatar und Tutor, in der Regel feine Zahlung 
fremder Schulden im technifchen Sinne vorkommen, da hier 
die Dritten normaler Weije nicht suo, jondern alieno nomine 
und auch häufig direkt mit den Mitteln der eigentlichen 
Schuldner zahlen werden. Aber nothwendig ijt das nicht; 
pflegt doch gerade nach Römijchem Recht der Mandatar 
regelmäßig als indirefter Stellvertreter, suo nomine, zu 
handeln — warum foll er das nicht auch in unferem Fall bis- 
weilen gethan haben? 

2. Demgegenüber jtehen die dem Schuldner nicht oder 
wenigjtens nicht vertragsmäßig verpflichteten Zahler fremder 
Schulden: 

a) der Erblafjer kann jeinem Erben legtwillig die Ver: 
pflichtung auferlegen, einen andern von der diefem an einen 
Dritten obliegenden Verpflichtung zu befreien. Das ijt ein 
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Fall der liberatio legata. cf. 1. 8 pr. D. XXXIV,3 de 
lib. leg.: 
„non solum nostrum debitorem, sed et heredis et 
cuiuslibet alterius ut liberetur, legare possumus.“ 

1.21: 2808;; 

„Si debitor fideiussorem suum ab herede suo liberari 
iusserit, an fideiussor liberari debeat? respondi debere.* 

b) Auf ein anderes Motiv, das möglicherweife zur 
Zahlung einer fremden Schuld Beranlafjung giebt, macht 
Shloßmann?) aufmerffam — die Zahlung condi- 
cionis implendae causa. Dem Zahlenden ijt etwas unter 
der Bedingung vermacht oder ſonſt zugemwendet, daß er die 
Schuld des Dritten — scil. aus eigenen Mitteln — tilge. 

c) Nicht minder fann Dosbeſtel lung in der Zahlung 
einer fremden Schuld zu finden fein. Es iſt bekanntlich 
quellenmäßig anerkannt, daß die Dos durch Befreiung des 
Empfänger von einer Schuld an den Beiteller conjtituirt 
werden fünne*'); zwijchen diefem Fall aber und dem, wo 
der Bejteller die Schulden feines Schmwiegerjohnes dotis 
constituendae gratia bezahlt, bejteht ein begrifflicher Unter— 
Ichied nicht. Freilich wird in derartigen Fällen die Abficht 
meijtens auf Schenkung gerichtet und dann unter e) rubrizirt 
werden müfjen. Aber auch jchon die Tilgung meiner viel- 
leicht momentan duch Wucherzinjen oder jonft jehr drücken: 
den Schulden mit der bejchränkteren Wirkung enthält einen 
Bermögensvortheil für mich, und jeder Vermögens: 
vortheil ift zur Dosbejtellung verwendbar. In den Quellen 
iſt dieſer Fall unjeres Wiſſens nicht erwähnt. 

d) Eine der wichtigjten, vielleicht die wichtigfte causa 
der Zahlung einer fremden Schuld ijt die Abjicht, die Ge— 
ichäfte des Schuldners durch die Zahlung zu führen — hier 

40) Grünhut’3 Zeitjchr. IX, ©. 555. 


41) Stellen bei Windjcheid IL, 8 494 N. 7; Behmann, 
Dotalrecht II, ©. 110. 
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enthält legtere einen Fall der negotiorum gestio. Ueberall 
da, wo “jemand ohne bejondere Verpflichtung und ohne daß 
ein anderer der jpeziell aufgeführten Gründe vorlag, fremde 
Schulden zahlt, werden nur zwei causae in Betracht fommen 
fönnen — Gejchäftsführung oder Schenkung, je nachdem der 
Zahlende die Abjicht hat, gegen demnächſtige Erftattung 
jeiner Auslagen zu handeln, oder den Schuldner durch die 
Zahlung endgiltig zu bereichern. Sie wird daher in den 
Quellen des öfteren erwähnt, vgl. die oben unter b bis d 
aufgeführten Stellen. Auf Mandat oder negotiorum gestio 
alternativ geht 1. 16 ©. de neg. gest. II, 18 (19) eit. 

e) Das Verhältnig des animus donandi zu dem 
negotia gerendi ijt jchon oben erwähnt. Fraglich kann nun 
aber im Einzelfall jein, welcher Zmwec den Zahlenden bei 
jeinem Borgehen geleitet habe, eine Frage, die nicht nur für 
die etwaige Negreßpflicht des Zahlenden entjcheidend ijt, 
jondern möglicherweife auch für die ſonſtige formelle und 
materielle Qualififation des ganzen Aftes. Denn Die 
Schenkung iſt einmal in gemifjen Fällen einer bejtimmten 
Form (Snfinuation) unterworfen. Dann ift jie zwiſchen 
gewiſſen Perſonen (Mann und Frau) verboten, und endlic) 
jteht dem Schenter unter bejtimmten Vorausſetzungen ein Rück: 
forderungsrecht zu. 

Auch der Fall der Zahlung donationis causa wird in 
den Quellen wiederholentlich erwähnt, joinl.AS 1 D.XVL 1 
— sed et sitibi donatura creditori tuo nummos numeravit, 
non intercedit. Weber das Verhältniß beider Fälle wird 
gehandelt in der beachtenswerthen 1. 12 ©. de neg. gest. II, 
18 (19): 

„Si fillus pro patre suo debitum solvit, nullam 
actionem ob eam solutionem habet, sive in potestate 
patris, cum solveret, fuit, sive sui juris constitutus 
donandi animo pecuniam dedit. siigitur pater tuus 
sui juris constitutus pro patre suo negotium gerens non 
82. 3, 97 
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praecedente mandato debitum eius solvit, negotio- 
rum gestorum agere cum patruis tuis potes“ (a. 230). 

Allzu häufig mag gerade diejer Fall im alten Rom nicht 
gemwejen jein, denn „ein alter Römer pflegt nicht zu ſchenken“ +). 
Daher wind es auch jchwerlich angehen, bei Bezahlung 
fremder Schulden im Zweifel einen animus donandi anzu- 
nehmen. Eher könnte man — und zwar ebenmäßig auc) 
für das heutige Necht — für den animus negotia gerendi 
präjumiren, wenn auch in den allermeijten Fällen ohne 
Weiteres ein großer Ueberſchuß von Wahrjcheinlichkeit für 
das eine oder das andere vorhanden jein wird. 

Richtig erjcheint uns daher die Ausführung in der in 
Heuſer's Annalen *) abgedructen Entjcheidung des Ober: 
appellationsgerichtes Caſſel: Eine Schweiter hatte Schulden 
ihres Bruder bezahlt und Liquidirte ihren Erſatzanſpruch 
nachher zu jeiner Konkursmaſſe, indem jte jich auf nego- 
tiorum gestio eventuell Gejjion der überreichten Schuld- 
dofumente berief. Sie wurde vom Obergericht abgemiejen, 
weil ohne bejondere Ceſſion ein Eintritt in die Nechte des 
Gläubiger3 nicht ftattgefunden habe, aber auch negotiorum 
gestio nicht ermwiejen jei. Dieje Entjcheidung wurde vom 
O.A.Ger. mit Necht aufgehoben mit der Begründung, daß 
derjenige, wlcher die Schuld eines andern ohne dejjen Auf: 
trag bezahlt, infofern eine andere Abficht nicht dargelegt 
wird, ein fremdes Gejchäft beforge, und demjelben daher 
auch die Klage aus der Gejchäftsführung zukomme. 

Das neuere Recht jtellt hier vielfach ganz allgemeine 
Bräjumtionen auf, was uns ganz zweckentſprechend erjcheint. 
So das Allg. Ldr. in T. J, Tit. 11 S 1040: 

42) Ihering, Zwed im Recht I, S. 279 und das dort ange: 
gebene Gitat aus Polybius; ferner Wlaſſak, Negotiorun Gejtio, 
S. 194. „Die Berichtigung fremder Schulden bedeutet noch nicht 
nothwendig das Zahlen aus eigenen Mitteln. Die Römer waren 


befanntlich ein zur Freigebigfeit wenig angelegtes Volk.“ 
43) Bd. II, ©. 163, Caſſel 1855. 
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Daß eine Sache als ein Gejchenf gegeben worden, wird 
nicht vermuthet. Nur wo eine „bejondere perjönliche objchon 
nicht gejeglich verbindende Pflicht zur Wohlthätigfeit" vor: 
handen it, da wird vermuthet, daß das „ohne Vorbehalt 
Gegebene“ in Schentungsabjicht gewährt jet ($ 1041), ins- 
bejondere wenn fich das Gejchäft zwiſchen Eltern und Kindern, 
Geſchwiſtern oder Ehegatten abjpielt ($ 1042). 

Hehnlih jagt das H.G.-B., daß die Gejchäfte eines 
Kaufmanns im Zweifel zum Betriebe des Handelsgewerbes 
gehörig anzujehen find (Art. 274), jowie daß ein Kauf: 
mann, der in Ausübung des Handelsgewerbes Jemandem 
Geſchäfte beforgt oder Dienjte leijtet, dafür auch ohne be- 
jondere Verabredung Provifion, ſowie von jeinen Auslagen 
Zinſen verlangen kann (Art. 290), aljo doch erjt recht jeine 
Auslagen jelbjt! 

Es iſt nun fejtzuftellen, ob und welche von den Bejonderheiten 
der causa donandi auf unferen Fall zur Anwendung kommen. 

Sit bei Zahlungen von über 500 Solidi die Inſinua— 
tionsform zu beobachten? Dafür hat ich fein Geringerer 
al3 v. Savigny*) ausgejprochen — nach ihm ift ja dieſe 
Form auch bei den Schenfungen anzumenden, die nicht 
durch Vertrag zu Stande kommen. In demjenigen Falle, 
worin die Einjchränktung der Schenfung ipso iure, d. h. 
durch gänzliche Nichtigkeit bewirkt werde, äußere fich dieje Nich— 
tigfeit auch bei den mit fremden Perſonen abgejchlofjenen Rechts- 
geichäften. Das jer zunächjt für Schenkungen zwiſchen Ehe- 
gatten bejtimmt, müfje aber auch auf die aus der verjäumten 
Inſinuation entjpringende Nichtigkeit angewendet werden. 

Anderer Anficht ift die herrfchende Meinung, von Wind- 
Iheid*), H. Bernice*), Bremer‘) und Heimbad 


44) Syſtem IV, ©. 598 fg. 

45) Bd. 11, $ 367, N. 8. 

46) Zur Lehre von der AInfinuation der Schenkungen, ©. 17, 19, 
47) $hering’3 Jahrb., Bd. XIII, ©. 152 fa. 


27* 
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vertreten. Nach Windſcheid kann jich der Schenker nur 
dann auch dem Dritten gegenüber auf die unterlafjene In— 
jfinuation berufen, wenn der Dritte ſonſt etwas erhalten 
würde, worauf er dem zu Bejchenfenden gegenüber feinen 
Anſpruch hat. Und Bernice führt aus, es fönne freilich 
durch Zahlung fremder Schulden eine Schenkung vollzogen 
werden, der Form aber unterliegen nur die durch Direfte 
Zumendung gejchehenden donationes. 

Dhne auf die Einzelheiten diejer jchwierigen Frage ein- 
zugehen, müſſen wir doch unfere Stellung unter den Gegnern 
Savigny’3 einnehmen. Gegen ihn jprechen entjcheidend 
mehrere Quellenjtellen, zunächſt die 1. 5 D. de doli exc. 
XLIV, 4: 

„Si eum, qui volebat mihi donare supra legitimum 
modum, delegavero creditori meo, non poterit adversus 
petentem uti exceptione, quoniam creditor suum petit.“ 
(Paulus.) 

Ferner 1. 21 pr. D. de donat. XXXIX, 5: 

„Ut mihi donares, creditori meo delegante me 
promisisti: factum valet, ille enim suum recepit.“ 
(Celsus.) 

Ihnen gegenüber können die von Savigny angeführten, 
die don. inter virum et uxorem behandelnden Stellen nicht 
in Betracht fommen. Dieſe donatio ift ein aus recht3- 
politijchen Gründen gemißbilligtes; verbotenes Gejchäft, 
dejjen Nichtigkeit nicht etwa nur aus formellen Momenten 
eintritt. Ganz anders die „große Schenkung“. Wie in 
aller Welt joll derjelbe Akt bei 501 Golidi verboten 
jein, der bei 499 noch erlaubt nnd klagbar bleibt? Der 
Ehegatte joll, der gewöhnliche Schenfer bei der großen 
Schenfung fann nicht mit verbindlicher Kraft den Schenfung3- 
aft vollziehen. 

Es fommt aber noch ein zweiter, in den Stellen direkt 
ausgejprochener Gejichtspunft hinzu. Dem Gläubiger gegen- 
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über fann die Zahlung fremder Schulden gar nicht als 
Schenkung angejehen werden, denn er empfängt nur das, 
worauf er fchon einen NRechtsanfpruh hat — „suum 
recipit“. Für ihn iſt der Akt nichts weiter als Zah— 
lung, der durch den Schuldner ſelbſt bemwirkten gleich: 
werthig. Welche causa dahinterjtect, das berührt nur das 
Verhältnig zwiſchen Zahler und Schuldner, den Gläubiger 
geht e3 nichts an. Mit Recht bemerkt — wenn auch in 
anderem Zuſammenhang — das Reichsgericht Bd. XVIII, 
Nr. 66 ©. 331: 

„Was den Zahlenden zur Zahlung bejtimmt hat, ob 
er damit eine Schuld gegen den Dritten getilgt oder eine 
eigene Forderung begründet oder ihm eine Schenkung 
gemacht hat, alles dies ift für feine vechtliche Beziehung 
zum Schentungsempfänger an fich gleichgiltig." 

Diefen Erwägungen treten praktiſche Gefichtspunfte 
an die Seite. Einmal zugegeben, daß der Gläubiger Die 
Zahlung des Dritten annehmen muß (cf. $ 11), könnte der: 
jelbe nach der gegentheiligen Meinung in eine äußert be- 
denfliche Lage kommen. Er muß die Zahlung annehmen, 
quittiren, giebt vielleicht in optima fide Bemweisurfunden 
und Pfänder an den Zahlenden heraus oder, was gleich: 
jteht, an den Schuldner: jet wird ihm plößlic) das Er: 
haltene condicirt, weil eine immodica donatio vorlag, ob- 
wohl er feinen Deut mehr erlangt hatte, al3 worauf er ein 
gutes Necht beſaß. Der Hauptjchuldner mag inzwijchen 
injfolvent geworden oder verjchollen, die Forderung gegen 
ihn vielleicht jogar verjährt fein (erjcheint ſie doch jeßt ex 
post facto als nicht befriedigt und ijt andernfall3 auch in— 
zwifchen nicht ausgeübt!) — alles anmuthende Eventuali- 
täten! Und das alle8 wegen einer res inter alios acta, 
wegen des Mangels eines animus recuperandi beim Zahlenden, 
von dem der Gläubiger vermuthlich gar nichts gewußt hat! 

Sp fann denn die Frage des formellen Mangels der 
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causa donationis jicherlich nur auf das Verhältniß zmijchen 
dem Zahlenden und dem Schuldner einmirfen, indem ge- 
gebenen Fall3 die dem Negreßrecht des erjteren entgegen- 
jtehende causa donandi feine rechtliche Eriftenz erlangt. 
Doch das ift an dieſer Stelle nicht zu erörtern. Nur inſoweit 
fönnte der Zahlende fich dem Gläubiger gegenüber auf Die 
mangelnde Inſinuation berufen, als er ihm etwas zuge- 
wendet hat, worauf jener noch nicht oder nicht in dem 
Maße Anjpruch hatte, alſo gerade nur ſoweit, al3 das 
Geſchäft nicht Bezahlung einer fremden Schuld ift. 

A priori jceheint da3 Gejagte ebenmäßig auf alle Bejonder- 
heiten angewendet werden zu müjjen, welche einem Akte 
jonjt noch durch die causa donandi verliehen werden. 

So wohl jedenfalls hinfichtlich des Widerrufs. Ebenjo 
ift die Streitfrage, ob die Schenkung als Vertrag jtet3 der 
Annahme benöthige, dem Gläubiger gegenüber indifferent, 
nur dem Schuldner gegenüber würde, ihre Bejahung vor- 
ausgejegt, bei verweigerter Annahme die causa verjagen und 
das Gezahlte folgeweife von ihm mit einer condictio sine 
causa eingefordert werden können. 

An fich jteht es ebenjo, wenn der begünjtigte Schuldner 
der Ehegatte des Zahlenden ift. Andererſeits iſt aber Die 
donatio inter virum et uxorem im Sinne der Römer ein 
verbotener Akt, und jo ließe es fich jehr wohl denken, 
daß das ihnen entgegentretende Verbotsgejeg jeinen Schatten 
auch auf dritte Berjonen geworfen hätte. Immerhin wäre 
das ius singulare und fünnte nur bei zwingenden — 
angenommen werden. 

Nun iſt zunächſt der umgekehrte Fall in den Quellen 
direkt entſchieden, daß Jemand ſeinen Schuldner anweiſt, 
ſeinem — des Anweiſenden — Gatten zu zahlen, 1. 38 12/13 
D. de donat. inter v. et u. XXIV, 1. Es wird Ba jo 
angejehen, al3 wäre das Geld vom Schuldner an den Mann 
und von diejem weiter an die Frau gegeben worden („celeritate 
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coniungendarum actionum unam occultari*). Daher wird 
der Schuldner frei und der Mann bat die gewöhnlichen 
Nechtsmittel gegen die Frau (Savigny a. a. O. ©. 591). 

Ebenjo joll es ſich nun nad) v. ©. auch dann verhalten, 
wenn der Mann jeine Frau dadurch bejchenten will, daß 
er ihrem Gläubiger baare Zahlung leijtet. 

„Nach der Strenge des älteren Rechts wäre hier gar nichts 
gejchehen, die Frau bliebe Schuldnerin, der Mann könnte das 
Geld vindiciren oder, wenn es ausgegeben tft, Fondiciren. 
Nach der eben dargejtellten freieren Behandlung ijt es, 
al3 ob das Geld von dem Mann an die Frau, von der 
Frau an den Schuldner gegeben wäre. Die Frau hat 
aljo Beſitz des Geldes erworben, aber fein Eigenthum. 
Sie hat aljo ihren Gläubiger mit fremdem Gelde bezahlt, 
welche Zahlung zunächjt ungiltig ift, durch die Konjumtion 
aber giltig wird. Daher fann der Mann das Geld vin- 
dieiren, jo lange e8 der Gläubiger abgejondert vorräthig 
bat; ijt e8 ausgegeben, jo wird die Frau von ihrer Schuld 
frei und nun hat der Mann gegen fie die gewöhnliche 
condictio wie aus jeder anderen Bereicherung. Es iſt 
ganz zufällig, daß diejer Fall nicht jo wie der vorige in 
unjeren Quellen erwähnt worden iſt“. 

Sp geiftvoll diefe Ausführung des Altmeijters ijt, für 
ichlechthin zwingend iſt fie jchmwerlich zu erachten. Jene 
Fiktion des Durchganges der gezahlten Schuldjumme durd) 
die Perſon des Schuldners paßt nicht vecht auf unjeren 
Fall — wäre fie bei der Zahlung der Schulden eines Ehe— 
gatten durch den anderen anzunehmen, jo müßte jte jchlecht- 
hin in jedem Fall bei der Zahlung fremder Schulden Plat 
greifen, der wahre Zahlende wäre dann dem Gläubiger jtets 
der Schuldner. Dann fünnte aber auch nur diejem, nicht 
dem Zahlenden, die condictio indebiti zuftehen, was den 
Quellen widerjpricht (cf. $ 15). 

Gehen wir zunächjt auf die anderen für die Wirkung 
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des Schentungsverbotes gegenüber Dritten angeführten 
Stellen ein! 1.5 $ 2 h. t. fommt u. €. für unferen 
Hal nicht in Betracht, fie will nur das „per interpositas 
personas“ Gejchehene nicht gelten lafjen, jcheint jich aljo 
gegen Umgehungsverjuche des Schentungsverbotes zu wenden. 
Bon einem Umgehungsverfuche kann hier aber bei Zahlung einer 
Schuld des Gatten doch jchwerlich die Rede fein — der Gläu- 
biger denkt gar nicht daran, ſich an einem folchen zu betheiligen : 
er will nur legitimer Weije fein Geld erhalten. Im übrigen 
jpricht die Stelle noch eher gegen die Savigny’iche 
Meinung (quod si aliarum extrinsecus rerum personarumve 
causa commixta sit, si separari non potest, donationem 
non impediri, si separari possit, cetera valere, id quod 
donatum sit non valere). Nur in dem Fall, wenn der 
Gläubiger in Kenntniß des Umgehungsverjuches und jeine 
Hand dazu bietend das Geld annimmt, wird man ihn allen- 
fall3 al3 persona interposita auffafjen dürfen. Eher fünnte 
1.58 3 h.t. im Sinne der Gegner verwerthet werden ; 
aber man darf te jehr wohl rejtriftiv interpretiren, nämlich auf 
den Fall, daß der debitor nur die Qualität einer persona 
interposita erfüllt. Dafjelbe fann man im Falle des fol- 
genden 8 4 annehmen. Das „donationis causa promiserit* 
jcheint doch auf alle Fälle für ein deutliches Hervortreten 
des animus donandi bei dem Verjprechen angeführt werden 
zu fönnen; überhaupt tritt beim Berjprechen fremder 
Schulden die Jndividualität des Intercedenten, der Grund 
jeine® Auftretens viel mehr hervor, als bei der bloßen 
Zahlung derjelben. Auch ijt dort die Lage des Gläubigers 
weniger gefährdet, er erhält ftatt des erhofften neuen Schuld- 
ner3 den alten zurück, wogegen er in unferem Falle die 
vielleicht längjt empfangenen Gelder zurüczuerftatten hätte 
und dafür auf einen inzwijchen aus den Augen verlorenen 
und vielleicht injolvent gewordenen Schuldner angemiejen 
würde. Nach 1. 39 h. t. fann allerdings das Verjprechen 
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des Dritten propter donationis causam nichtig fein. Aber 
das ift nichts Anderes, al3 was uns die eben gedachten 
Stellen bereit3 jagen. Andererſeits aber giebt jie Mittel 
und Wege an, damit der Dritte nicht gejchädigt werde. Es 
handelt fi) darum, wenn der Schuldner auf An- 
weijung jeines Gläubigers an dejjen dadurd) 
beijhenften Ehegatten unwijjend gezahlt 
bat: 

„sed si promissor mulieri ignorans solvisset, si quidem 
pecunia extat, vindicare eam debitor potest: sed si 
actiones suas marito praestare paratus est, doli mali 
exceptione se tuebitur ideoque maritus hanc pecuniam 
debitoris nomine vindicando consequetur. sed si pecunia 
non extat et mulier locupletior facta est, maritus eam 
petit: intelligitur enim ex re mariti locupletior facta 
esse mulier, quoniam debitor doli mali exceptione se 
tueri potest.“ 

Diejer Fall liegt doh m. E. dem der Zahlung an 
den unmifjenden Gläubiger im wejentlichen gleich; wir 
werden daher wohl analog die Entjcheidung von früher an- 
wenden dürfen. Dann wäre zu jagen: allerdings fann der 
zahlende Ehegatte an ji) vom Gläubiger daS Gegebene 
zurücfordern und andererjeit3 wird der bejchenfte Schuldner 
nicht befreit. Wofern aber der Gläubiger unmifjend und 
bereit ijt, dem Zahlenden jeine Klagen gegen den Schuldner 
zu cediren, fann er ſich gegen die Vindikation mit 
einer exceptio doli jchügen. Hat weiter der Gläubiger das 
Geld confumirt und ſich dadurch zu Eigen gemacht, jo ijt 
mit der Erreichung des Zweckes jeines Forderungsrechtes 
auch diejes ſelbſt exlojchen; gegen die Rückforderungsklage 
des Zahlenden kann er jich auch fernerhin durch die exceptio 
doli — jest ohne Ceſſion der nicht mehr vorhandenen 
Klage — ſchützen; dadurch erjcheint endlich der Schuldner 
auf Kojten jeines Gatten grundlos bereichert und haftet ihm 


408 Dertmann: Die Zahlung fremder Schulden. 


folgeweije mit der condictio sine causa. Auch das läßt 
jich alles aus der 1. 39 i. f. cit. kraft Analogie entnehmen, 
zumal unter entjprechender Berückfichtigung der 1. 5 cit. und 
REIT DSZLVL,B; 

Aber weiterhin jcheint und Savigny’s Behauptung, 
unfer Fall jet in den Quellen nicht behandelt, nicht zu 
itimmen. Wir beziehen uns ihr gegenüber auf 1.787 
und 1.50 pr. i. f. D.h. t. XXIV, 1: 

a) „Si uxor rem emit et maritus pretium pro ea 
numeravit, interdum dicendum est totum a muliere 
repetendum, quasi locupletior ex ea in solidum facta 
sit: ut puta si emit quidem rem mulier et debebat 
pecuniam, maritus autem a venditore eam liberavit: quid 
enim interest, creditori solvat an venditori“? 

b) „(mulier locupletior) facta autem intelligitur, quae 
aere alieno suo interventu viri liberata est, quod potuisset 
adhuc debere, si vir pecuniam non solvisset: neque 
enim interest, ex qua causa mulier pecuniam debuit, 
utrum creditam an eam quae ex emptione praestare 
debeat.“ 

In beiden Fällen ift davon die Rede, daß der Mann 
eine Kauf» bezw. Darlehensjchuld der Frau bezahlt, fie da— 
durch befreit und folgerecht einen Rücforderungsanipruch 
gegen fie erlangt habe, cum locupletior facta sit. Ständen 
dieje Stellen allein, jo würde man aus ihnen den Schluß 
ziehen können, daß die Zahlung der Schuld des einen Gatten 
durch den andern dem Gläubiger gegenüber jchlechthin un— 
anfechtbar fei, und will man es ihretwegen bei diejem Re— 
jultate bewenden laſſen, jo wäre das nur Wafjer auf unjere 
Mühle. Aber wir müfjen befennen, daß wir angeficht3 der 
bisher bejprochenen Fragmente jo weit zu gehen Bedenken 
tragen; man wird die 11.7 $ 7 und 50 pr. wohl dadurch 
mit 1. 39 in Uebereinjtimmung bringen müfjen daß man 
da3 Erforderniß der gejchehenen Konjumtion des gezahlten 
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Geldes in fie hineinträgt — bei der Schnelligkeit, mit der 
jih die Konjumtion der empfangenen nummi durch Ver— 
mijchung zu vollziehen pflegt, gewiß feine allzu ftarfe An- 
forderung! Das Endrefultat iſt aljo, daß der bejchenfte 
Ehegatte zwar nicht durch den Empfang, wohl aber durch 
die Konjumtion des Geldes feitend des Gläubigers befreit 
wird, während diefer fich bei gutem, Glauben gegen die 
Nücdforderung des Gezahlten feitens des zahlenden Gatten 
mittel3 exceptio doli fchügen fann. Dem fchlechtgläubigen 
Bahlungsempfänger kommt diefe natürlich nicht zu Gute. 
AndererjeitS jteht dem Schentenden gegen den Bejchenften 
‚wegen der Ungiltigfeit der Schenkung eine condictio sine 
causa zu, in Höhe der durch die Abfindung des Gläubigers 
eingetretenen Bereicherung. 

f) Als weiterer Fall des Zahlend fremder Schulden 
fommt noch der in Betracht, daß der Zahlende ſich jelbit 
für den Schuldner hält und das fremde debitum 
als eigenes tilgt. So namentlich beim bonae fidei possessor 
hereditatis; aber auch der Butativeigenthümer, der Steuern, 
Reallajten u. j. w. für fein vermeintliche® Grundeigenthum 
erlegt, gehört hierhin. Darüber ijt unten 8 17 noch befonders 
zu handeln. 

g) Ein Zahler fremder Schulden ift auch der Beneftcial- 
erbe, der mit eigenen Mitteln Erbjchaftsfchulden tilgt. Dies 
wenigjtens, jomweit er nicht pro, fondern cum viribus 
hereditatis haftet. Denn wenn auch jeine Erbenqualität 
alsdann nicht aufgehoben ijt, jo erjcheint er doch als Sub— 
jeft zweier getrennter Bermögensmafjen, von denen der einen 
aus den Mitteln der andern Aufwendungen zu Gute fommen 
fönnen, jodaß dadurch der Thatbeftand des negotia aliena 
gerere erfüllt ift. Aehnlich, wenn der Nachlaß durch Er- 
bittung des Separationsrechtes der Erbichaftsgläubiger abge- 
jondert ift — hier find zwei getrennte Vermögenskomplexe 
vorhanden, und man wird es dem Erben gejtatten müfjen, 
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das abzuziehen, bezw. als Gläubiger zu liquidiren, was er 
durch vorgängige Zahlungen aus eigenen Mitteln an Erb: 
ichaftsgläubiger und Vermächtnißnehmer gezahlt hat; das 
erjcheint injoweit al3 Zahlung fremder Schulden *°). 

h) Bejonderheiten bieten auch die pfandrechtlichen 
Fälle, in denen ein Nichtichuldner den Pfandgläubiger be: 
zahlt. Hierhin gehört namentlich das jus offerendi des 
nachitehenden Pfandgläubigers zwecks Auszahlung der prior 
ereditor; nicht minder die Abfindung eines Gläubigers 
durch den dritten Befiser der Pfandſache. Darüber Näheres 
unten. 

i) Endlich muß als bejonderer Fall derjenige der Ehren— 
zahlung des Wechjelrecht3 angejehen werden, Wechjel: 
ordnung Art. 62/65. Sie iſt keineswegs nur gewöhnliche 
Zahlung einer fremden Schuld. Denn daß auch die nicht 
beglichene Wechjeljchuld an Stelle des Acceptanten oder 
ſonſtigen Wechjeljchuldners von einem Dritten getilgt werden 
fann, das iſt bei allgemeiner Anerkennung der Zahlung für 
andere jelbjtverjtändlich und hätte nicht bejonders ftatuirt zu 
werden brauchen *?). Die Frage ift vielmehr, wie Wächter 
richtig bemerkt, die: „wer kann mit der Wirkung interveniren, 
daß er hierdurch die Nechte des Ehrenzahlers einerjeits 
gegen den Honoraten, andererjeit3 gegen defjen Vormänner 
und reip. den Acceptanten erwirbt? Wer das könne, darüber 
iſt Wächter ©. 291,2 zu vergleichen, bei dem die einzelnen 
Erfordernifje feitgejtellt jind. 

Eine Ehrenzahlung liegt nur vor, wenn zu Ehren des 
Ausſtellers der Tratte oder eines jonftigen Regreßpflichtigen 
gezahlt wird; Zahlung zu Ehren de3 Acceptanten oder des 


48) cf. meine Ausführungen in Grünhut’3 Zeitjchr., Bd. XVII, 
©. 287, Auf die theilweife grundfäglich abweichenden Anfichten 
Jäger's (Vorausfegungen des Nachlapfonfurjes) und feine Polemik 
gegen mich werde ich an anderer Stelle eingehender zurückkommen. 

49) cf. D.v. Wächter, Encyclopädie des Wechjelrecht3, ©. 291 fa. 
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Aussteller eines eigenen Wechjels ijt Tilgung der Haupt 
ſchuld und nicht Intervention für den Regreßpflichtigen. 

Der Gläubiger muß die Ehrenzahlung annehmen, „denn 
mehr als Einlöjung des Wechſels kann er nicht fordern und 
er hat fein rechtliches und vernünftiges Intereſſe daran, 
jein Geld gerade vom eigentlichen Wechjeljchuldner zu em— 
pfangen?®). 

Bei mehreren Offerenten der Ehrenzahlung hat derjenige 
den Vorrang, durch dejjen Zahlung die meiften Regreß— 
pflichtigen befreit werden (Art. 64), alſo in erſter Tinte der- 
jenige, der für den Ausfteller oder den ihm am nächjten 
Stehenden zahlt. 

Eine ſolche Ehrenzahlung mit entiprechender Wirkung 
it anerkannt, außer im Deutjchen, auch im Ungarifchen, 
Schweizer, Skandinavifchen und Italienischen Wechjelrecht, 
auch im Ruſſiſchen Entwurf?'). 

Nach dem Gejagten ijt die Ehrenzahlung mehr Zahlung 
emendi, al3 solvendi animo; ſie gejchieht aber zugleich im 
Intereſſe des Honoraten, dejjen Regreß dadurch vermindert 
und abgefürzt wird. 


Zap. III. Das Verhältniß des Zahlenden zum Gläubiger. 
I. Borausjegungen. 


S 10. Berjönlihe Borausjegungen. 
Ueber die perjönlichen Erforderniffe der drei in Betracht 
fommenden Berjonen ijt faum etwas Bejonderes zu bemerken: 
a) in der Perjon des Gläubigers jest die Zahlung nach 


50) Das Folgende nah) Brahmann in Endemann’s Hand: 
buch IV,2, ©. 292 fg.; dort findet fich auch die weitere Litteratur. 
Gitate älterer, namentlich auch Englifcher Schriftiteller, ferner bei 
Heije-Gropp, Abhandlungen II, ©. 315. 

51) Zeitjchr. f. vergl. Rechtswiſſ. IV,138. Ueber die meitere 
ausländijche Gefeggebung Borchardt, MWechjelordnung, Aufl. VII. 
S. 287,8, 4.1. | 
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den allgemeinen Grundjägen jowohl Handlungs-, als auch 
Verpflichtungsfähigfeit voraus. So bejonders bei datio in 
solutum oder Berzicht auf einen Theil der Forderung, 
während im übrigen dem troß der Empfangnahme noch 
flagenden Gläubiger auch wohl hier, wie bei der Zahlung 
des wahren Schuldners, in Höhe jeiner Bereicherung eine 
exceptio doli entgegenjtehen dürfte, cf.1.4 S$S4 D. XLIV, 4. 

b) In der Perſon des Schuldners find bejondere 
VBorausjegungen überhaupt nicht vorhanden. Ertheilt ein 
Unmiündiger feinem Schuldner oder einem beliebigen Andern 
den Auftrag, feinem — des PBupillen — Gläubiger zu 
zahlen, fo ift der Bupill durch die erfolgende Zahlung be- 
freit. Die Unmündigfeit ijt alſo höchitens für das Verhältniß 
de3 Schuldnerd zum Zahlenden von Bedeutung — ein 
Mandat kommt freilich im ſolchem Fall nicht giltig zu 
Stande, wohl aber tritt Haftung ein ex negotiorum gestione, 
Unterbholzner, Schuldverhältnijje I, S.462, und wenn 
der Zahlende Schuldner des Unmündigen war, jo wird er 
wenigjtend per exceptionem befreit. 

Das geht zum MWeberfluß noch hervor aus der 1. 66 
D. XLVI,3, wo die gewährte Klage zwar als „utilis actio“ 
bezeichnet wird, aber materiell wit dev Gejchäftsführungsflage 
ganz gleich jteht: 

„Si pupilli debitor iubente eo sine tutoris auctori- 
tate pecuniam creditori eius numeravit, pupillum quidem 
a creditore liberat, sed ipse manet obligatus: sed 
exceptione se tueri potest. si autem debitor pupilli 
non fuerat, nec pupillo condicere potest, qui sine tutoris 
auctoritate non obligatur, nec creditori, cum quo alterius 
iussu contraxit: sed pupillus in quantum locupletior 
factus est, utpote debito liberatus, utili actione tene- 
bitur.“ 

e) In der Perſon des Zahlenden ift Handlungs: 
und Berpflichtungsfähigkeit nothwendig. Iſt dies jchon bei 
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Zahlung eigner Schulden jo (l. 14 $ 8, D. XLVI, 3), 
jo muß es a fortiori beim Zahler eines fremden debitum 
angenommen werden, der fich dadurch nicht von einer Ver— 
bindlichkeit befreit. Dies auch nach dem Allgemeinen Land: 
recht: denn wennesauch Zahlungen eines Dispofitionsunfähigen 
al3 giltig anerkennt, jo doch nur dann ($ 41 X. Zr. I, 16), 
inſoweit fich der Zahlende dadurch von einer Berbindlichkeit 
befreit. 


Ss 11. Muß Gläubiger die Zahlung annehmen? 

Die an diejer Stelle zu behandelnde Frage iſt wohl die 
wichtigjte und in der Litteratur meist erörterte der ganzen 
Lehre. Es handelt ſich natürlich wejentlich nur darum, ob 
die Rechtsfolgen des Angebotes infolge der Oblation des 
Sjntervenienten ebenjo eintreten, wie bei der des wahren Schuld: 
ners — ob alfo der Gläubiger in Mora fommt 
dDurh Annahbmeverweigerung. 

Die Bejahung dieſer Frage hat von alterSher in der 
Litteratur überwogen. Sie findet ji) bi Sihard°?) — 
auch ein Nichtichuldner könne offerre et deponere pecuniam, 
bei Hert’?) unter Polemik gegen die abweichenden An— 
fhauungen des Donellus, bei Becmann°‘) Aus 
neuerer Zeit jeien angeführt Wolff’): auch ein Dritter 
fünne offeriren und den Gläubiger bei Nichtannahme, die 
auch ein Berfchulden (2?) enthalte, in Mora bringen; Heiſe— 
Cropp;“), die auf diefen Satz jogar die Syntervention im 
Wechſelrecht zurückführen; ähnlich auch Einert’”), nur 
unter Hervorhebung der Eigenthümlichkeiten der leßteren. 





59) Comm. in Codie. VIII, 43, ad.1.9 (praelect II, ©. 1294). 

53) de solutione pro alio facta, sect. III, $ 3, in den commen- 
tarii atque opuscula, II, Tom. III, ©. 195, Frankfurt 1737. 

54) Consil. et decis. I, resp. I, Nr. 47, ©. 54. Göttingen 1784, 

55) Mora, ©. 425. 

56) Juriſtiſche Abhandlungen IL, ©. 315, N. 4. 

57) Wechjelrecht, ©. 322. 
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Nah Mapdai??) kann der Gläubiger nur, wenn es auf 
wejentlich perjönliche Leiftungen antommt, das Anerbieten 
der Erfüllung durch andre als den Schuldner ſelbſt zurüd- 
weijen, ohne einer Mora fich jchuldig (?) zu machen. 

Aehnlich Mommfen?) Ein Dritter kann giltig 
zahlen, folglich auch offeriren und den Gläubiger in Ver— 
zug jeßen. Die Vorausfegungen giebt M. im Einzelnen 
an; es find mejentlich diefelben, wie wenn der Schuldner 
anbietet. Nur joll das Angebot des Dritten im Namen (?) 
des Schuldners erfolgen. Derjelben Anficht huldigen nicht 
minder Goldjhmidt ) und, mit ausführlicher Begrün= 
dung, Shollmeyer*). Nach ihm ift die Zahlung des 
Dritten zuläffig: 

a) Wenn der Gläubiger will, dann ohne Rückſicht auf 
den Willen des Schuldners. 

b) Aber auch gegen den Willen des Gläubigers, jo nament- 
(ih, wenn der Dritte im Auftrag des Schuldners handelte. 
Aber auch ohne einen folchen Auftrag, da eine etwaige Zu- 
rückweiſung ſeitens des Gläubigerd Chifane fein würde. 

Diefer Anficht Huldigen nicht minder fajt alle Lehrbücher. 
So vor allem Windjfcherd) Der Gläubiger darf (?) 
auch die von einem andern angebotene Leiftung nicht zurück— 
weiſen — das Gegentheil wäre Ehifane — es müßte denn 
die Qualität der Leiftung durch die Perſon des Schuldners 
bedingt jein. Ferner $ 345: Es muß (zum Eintritt der 
mora creditoris) angeboten jein durch den Schuldner oder 
einen andern zur Erfüllung Befähigten. 

Ferner Brinz‘?), Baron), Arndt3®), Erome**), 


58) Mora, ©. 247. 59) Mora, S. 158 fa. 
60) Zeitfchr. f. Handelsr. XIV, ©. 415. 

61) a. a. O. S. 9. 62) II, 8 392, 

63) II, $ 290, Aufl. II, 448. 

64) $ 226, 65) 8 219. 


66) Franz. Oblig.-R., ©. 309. 
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Zachariae‘”) — nur dann, wenn der Zahlende verlangt, in 
die Rechte des Gläubigers eingejeßt zu werden, kann leßterer 
die Annahme verweigern. Endlih auch Bruns in Holgen- 
dorff's Encyclopädie®°): der Gläubiger ijt zur Annahme vom 
Dritten verpflichtet (?), wenn er nicht ein befonderes Intereſſe 
an der perjönlichen Erfüllung vom Schuldner hat. 


Die gegentheilige Anficht ift anjcheinend zuerftvon Donel— 
[us°°) aufgejtellt worden. 

Sreilich nicht ohne Widerſpruch. Denn in cap. 10 be- 
hauptet er, der Dritte fönne den Schuldner auch mider 
dejjen Willen befreien, und bei Nichtannahme des Gläubigers 
obsignare et deponere. Dagegen nach cap. XIII 8 6 joll 
der Schuldner dadurch nicht befreit werden, weil dies doch 
nur „et plurimum per exceptionem“ gefchehen, Niemand 
aber per extraneam personam einen Erwerb machen fönne. (!) 

Aus ganz andern Gründen fommt zum gleichen Rejultat 
Th5L[ 9%: 

„Der Sab, auf welchen jener Rechtsſatz (der Ehren: 
zahlung) gewöhnlich zurückgeführt wird, daß ein Gläubiger 
die Zahlung eines Dritten nicht zurückweiſen dürfe, ift 
weder im Römiſchen Recht ausgejprochen, noch, jelbit auf 
eine Schuld im Geben bejchräntt, zu konſtruiren.“ 

Die fraglichen Stellen bejagen nah Thöl nur, daß 
eine Zahlung, die wider Willen des Schuldners gejchieht, 
ihn liberirt. 

Aehnlich Bahofen"): 

„Für den Schuldner kann jeder zahlen, aber nicht ohne 
Willen des Gläubiger. Debitore invito, aber nicht cre- 
ditore invito recte solvitur.” 

Mit gemifjen Einjchränfungen nimmt auch) Dernburg 


67) Franz. Givilrecht, $ 316. — 68) Aufl. V, ©. 516. — 69) Comm. 
lib. XVI, cap. X, XIII. — 70) Wedhfelrecht, 8 133, N. 11, ©. 533. — 
71) Pfandrecht, ©. 498, N. 3. 
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an diejer Anjchauung Theil. Während er im Preußiſchen 
Privatrecht?) die Anficht vertritt — den Tandrechtlichen 
Beitimmungen entjprechend —, daß der Gläubiger nicht in 
Mora komme, wenn er die von einem Dritten gegen den 
Willen des Schuldners angebotene Leiftung zurückweiſe, lehrt 
er in den Bandekten zwar einerjeit3??), es vermöge auch ein 
Dritter ohne Wiſſen, ſelbſt gegen den Willen des Schuld- 
ner3, dejjen Schuld zu tilgen, und nur dann könne der Gläu— 
biger auf periönlicher Erfüllung durch den Schuldner beftehen, 
wenn dejjen Perjönlichkeit für die Leiftung in das Gemicht 
falle. Aber andererjeits?‘) heißt es: 

„Geräth der Gläubiger in Verzug, wenn ein Dritter, 
ohne vom Schuldner bevollmächtigt zu fein, die Zahlung 
anbietet? Dies ift nur dann der Fall, wenn die Zahlung 
erfichtlich im Intereſſe des Schuldners lag, jonjt liegt in 
der Zurücmweifung keinesfalls ein Berjchulden.” 

Endlich vertritt die verneinende Meinung auch Laurent 
(XVII, 485/86), weil zur Erfüllung die Willensüberein- 
jtimmung des Gläubigerd und Schuldner3 gehöre. 

Zwiſchen diejen beiden Extremen jtehen eine Anzahl Ber- 
treter mittlerer Meinungen. Bor allem Buchta”), nad) 
dem die Frage, ob der Gläubiger durch das Angebot des 
Dritten in Mora verjeßt werden fönne, nur unter drei 
Vorausſetzungen zu bejahen ift. 

a) daß durch die Interpoſition Fein rechtliches Intereſſe 
des Gläubigers verlegt werde. 

b) daß das Anerbieten nicht gegen den Willen des 
Schuldners gejchehe. 

c) daß diejer es ratihabire. 

Hehnlich, freilich zunächit für das Preußifche, aber aud) 
(egtlich für das Gemeine Recht, Gruc ot ’%) .Der zahlende 
Dritte ift bei Annahmevermweigerung zur Depoſition zuzu— 

72) II, 894 — 73) IL, »8 55 bei N. 10, — 74) Daf. 8 48. 
N. 6. — 75) Borlefungen II, ©. 134. — 76) Zahlung, ©. 25. 
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lajjen. Anders nur dann, wenn der Gläubiger einen ent- 
gegenjtehenden Willen des Schuldners beweiſt. Dagegen 
ſcheint die gleichartige Ausführung von v. Daniel3”) 
jih nur auf das Preußiſche Necht zu beziehen, ebenjo 
Dernburg’s citirte Bemerkung in feinem Pr. Pr.-R. 

Das Allgemeine Landrecht hat ſich in 8 51, I, 16 diefe 
vermittelnde Theorie zu Eigen gemacht; anfcheinend im An- 
ſchluß an die ſchon von vielen gemeinrechtlichen Schriftftellern 
vertretenen Lehren. Wir finden diefe Mittelmeinung näm- 
lich bereits vertreten, außer bi Brunnemann 7°), auch bei 
VBinnius”) jehr Har und gut ausgejprochen. Der zah— 
ende Nichtſchuldner könne obsignare et deponere, inäbe- 
jondere auch dadurch ein etwaiges Privationsrecht des Herren 
gegen den Emphyteuta bejeitigen. Ander3 nur, wenn der 
Schuldner wie der Gläubiger dagegen gleichmäßig proteftiren. 
Eine Pflicht des Gläubiger zur Annahme giebt e8 nach 
V. freilich in feinem Fall, es treten jedoch bei Annahme: 
verweigerung eventuell die Wirkungen der Mora ein. 

Eine andre media sententia finden wir bei Sintenis°"). 
Nur dann braucht der Gläubiger die Zahlung eines Dritten an- 
zunehmen, wenn ihm einmal eine Garantie dafür gegeben werde, 
die Zahlung erfolge unter jolchen Umjtänden, daß er auf das 
Behaltenfönnen des Gegenjtandes jicher rechnen dürfe. Zum 
andern müjje er eine bejtimmte Erklärung darüber zu fordern 
haben, ob der Dritte ihm im Auftrag oder als negotiorum 
gestor de wahren Schuldner3 zahle — werde dieje verjagt, 
fo könne er die Annahme der Zahlung verweigern. 

Auch diefe zweite Bejchränfung der Annahmepflicht macht 
ih Gruhot?!) zu Eigen. 

MWieder etwas anders Cohn?) Bei einem — jelten 


77) Preuß. Privatrecht II, ©. 319. — 78) In der bei Gruchot, 
©. 27, angeführten Stelle. — 79) Inſtit. zu III, 30 zum Text de 
solutione, 10. — 80) Braft. gen. Givilrecht II, $ 103, N.37. — 
81) a. a. O. S. 21. — 82) a.a. O. III, ©. 1004, 
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vorfommenden — rechtlichen Intereſſe könne der Gläubiger 
die Zahlung des Dritten zurücmweifen, jo wenn er in der 
Zahlung eine Anerfennungshandlung des Schuldners zu be— 
anjpruchen habe, oder wenn die Forderung mit einer Pflicht 
verfnüpft jei. 

Nehmen wir jegt zu den verjchiedenen Anfichten Stellung ! 
Die Quellen ergeben zunächjt für unjere Frage anjcheinend 
nicht3 ; fie erwähnen zwar, daß man gegen den Willen des 
Schuldners, aber nicht, daß man auch gegen den des Gläu- 
biger3 eine fremde Schuld zahlen könne. Es erjcheint nun 
aber unzuläfjig, hieraus mit Thöl und Bachofen ein 
argumentum e contrario zu entnehmen. Sind doch der 
Widerſpruch des Gläubiger und der des Schuldners nicht 
gleichwerthig. Denn milligt leßterer nicht ein, während 
eriterer die Zahlung des Dritten annimmt, jo fommt e3 
nichtsdeftomweniger zur solutio und damit zur liberatio; wenn 
dagegen Gläubiger die Annahme verweigert, jo kann der 
nothmwendig zmweijeitige Akt der Zahlung ebenjowenig zujtande 
fommen, wie der der Tradition. Das ift nicht mehr und 
nicht minder der Fall, wenn das Angebot des Dritten, al3 
wenn das des eigentlichen Schuldner zurückgewieſen wird. 
In Frage jteht nur das, ob die Wirkungen der mora ac- 
eipiendi im erjten Fall ebenjo Platz greifen, wie im zweiten. 

Aber noch einen andern Grund hat Thöl, der Mann 
der jcharfen logiſchen Konjtruftion, bei der Hand — man 
fünne einen Annahmezwang des Gläubiger dem Angebot 
des Dritten gegenüber nicht fonftruiren! Ein etwas wunder: 
james Argument das, in dem wir, bei allem jchuldigen Re— 
ipeft vor einem hochverehrten Gelehrten, nur ein Produft 
veinfter Begriffsjurisprudenz im fchlechten Sinne finden Eön- 
nen, einer Begriffsjurisprudenz, wie fie erſt unlängjt von 
$hering und Bekker, wenn auch nicht ohne Leber: 
treibungen, jo ſcharf gebrandmarft ift. Wenn nun ein poji- 
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tive3 Recht an das Angebot des Dritten doch eine jolche 
unkonjtruirbare Wirkung fnüpfen würde, wie e3 das Allg. 
dr. J, 16, 8 49 in der That gethan, jollte ihm dann Thöl 
den Gehorjam verweigern wollen? Schwerlich, er hätte jich 
dann doch wohl der Worte eine3 anderen jcharfen Denkers 
erinnert, den man gegenwärtig leider auch al3 „Konftruftions- 
fanatiker“ zu verfegern jucht, des Paulus: 

„non ex regula ius sumatur, sed ex iure quod est 

regula fiat.“ (l.1 D. L, 17). 

Und die Regel verliert ihre Geltung, simul cum in 
aliquo vitiata sit. Die „KRonftruftionsunmöglichkeit” wird 
zur Möglichkeit, jobald das pojitive Recht die fragliche Wir: 
fung eintreten läßt. a, wenn die Konftruftion dem poji- 
tiven Rechtsjat nicht entjpricht, jo ift fie einfach Faljch °®). 

Und jo ift denn auch hier die Unkonſtruirbarkeit unferes 
Satzes jo wenig vorhanden, daß feine Konjtruftion vielmehr 
äußert einfach iſt. Schon oben haben wir an der Hand 
von Hartmann’s „Obligation" dargethan, daß das 
Forderungsrecht mit jenem Zweckmoment untergeht, 
ein Sat, von dem die Regel des ſ. g. concursus duarum 
lucrativarum causarum nur eine gleichartige Einzelanwendung 
bildet, wie nicht minder die Befreiung des einen Solidar— 
ſchuldners durch die Zahlung des andern, des Hauptſchuld— 
ner3 duch die des Bürgen. Wo eine äquivalente 
Leitung vorliegt — und nur um folche handelt es fich bei der 
Zahlung fremder Schulden — iſt es vom Standpunft des 
Gläubigers ganz gleichgiltig, ob ihm der Schuldner leitet oder 
ein Anderer. Lehnt er die angebotene Befriedigung, ihre äquiva- 
lente Natur vorausgejeßt, ab, jo ift das folgerecht grundlos 
oder wenigjtens durch fein vechtliche8 Intereſſe legalifirt, 
bildet vielmehr nur eine unnütze Chikane gegen den Schuldner. 

83) Dies natürlicd) nur, ſoweit wahre Nechtsfäge in Frage 


ftehen; bloße gejegliche Konjtruftionen find jelbjtverjtändlich nicht 
bindend und überhaupt von jehr fragwürdigen Werth. 
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Ein erhebliches faktiſches Intereſſe mag der Gläubiger 
freilich an der Nichtannahme haben. Die Schuld ift viel- 
leicht über das gewöhnliche Maß hinaus verzinslich; e3 
laufen oder würden Berzugszinjen zu laufen beginnen, oder 
eine fonjtige Verjchärfung des Anjpruches wegen mora debi- 
toris im Fall der Nichtleiftung eintreten. Vielleicht ift auch 
die verjpätete Erfüllung mit einer jchweren Konventional- 
itrafe belegt; es haftet für den Anſpruch ein Pfand, das 
der Gläubiger zu verkaufen und, wofern e3 ein Grundftüc 
it, im Wege der Subhaftation zum Spottpreife an fich zu 
bringen erhofft. Oder der Schuldner iſt ein Empbyteuta, den 
der dominus wegen ausgebliebener Zinszahlung zu priviren, 
ein Miether, den er zu ermittiven gedenft, um dann Die 
Wohnung bei günftiger Konjunktur vortheilhafter an den 
Mann zu bringen. 

Das find die Intereſſen des Gläubigers, welche durch 
die Zahlung des Dritten gefährdet werden — mo dergleichen 
nicht vorliegt, wird er jchwerlich Veranlafjung nehmen, die 
an jich qualifizirte Zahlung zurüczumeijen. Aber jind es 
jolche, welche das Recht zu beachten Grund hat? Niemand 
wird die Stirn haben, das zu behaupten. Wenn nicht immer, 
jo find dieſe Intereſſen doch öfter illoyaler, unanftändiger, 
ja wucheriſcher Art: fie zu ſchützen kann unjerer Zeit, 
die Erweiterungen und Berjchärfungen der Strafbeitim- 
mungen gegen den Wucher plant, ebenjowenig zugemuthet 
werden, wie dem Rechtsgefühl der römischen Juriſten, denen 
das Necht die ars boni et aequi war, ihre Berüdfichtigung 
entiprochen haben würde. Preiſen wir doch auch jonjt die 
Kunft des Geſetzgebers, den Armen und Schwachen gegen 
die wirthichaftlih Mächtigen zu Hilfe zu fommen, reden 
wir doch dem Schuge des Schuldners jelbjt hie und da 
auf Kojten der berechtigten Intereſſen des Gläubiger das 
Wort — nun wohl, jo ift das doppelt hier am Plate, 
wo der Gläubiger das Seinige vollauf erlangt und feinen 
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Schaden, der Schuldner aber unter Umſtänden erheblichen 
Nutzen davontragen wird. Dies zumal, da gerade die Ele- 
mente, für die jich andere zu Zahlungen herbeilafjen, gewiß 
nicht die „ſtärkſten Schultern” bejigen merden. Freilich 
fann man dem Gläubiger nicht zumuthen, bei der Annahme 
des Angebotes des Dritten das Intereſſe des Schuldner3 wahr: 
zunehmen, aber wohl, fich demfelben nicht ohne iusta causa 
entgegen zu jtenmen. Wenn Dernburg dem Gläubiger 
nur dann die Annahme zur Pflicht macht, wenn die Zahlung 
im ermweislichen Intereſſe des Schuldners liegt, jo ijt zu 
erwidern, daß erjtlich ein jolches Intereſſe immer und 
jedenfall dann anzunehmen tft, wenn dem Gläubiger das 
Angebot de3 Dritten nicht erwünjcht fommt. Zweitens aber 
it der Gläubiger meift gar nicht in der Lage, befigt weder 
ein Recht noch eine Pflicht, darüber Auffchluß zu erheiſchen, 
welches innnere Verhältnig zwijchen dem Zahlenden und 
dem Schuldner obmalte. 

MWeiter meint Dernburg, in der Nichtannahme könne 
ein Verschulden des Gläubiger nicht gefunden werden. 
Ganz abgejehen davon, daß der nur zur Erzielung eines 
mwucherijchen Gewinnes die Sintervention ablehnende Gläubiger 
jich in unjeren Augen jehr wohl eines culpojen Berhaltens 
ichuldig machen wird oder doch machen fann, iſt es min- 
dejtend thema probandüm, ob die mora accipiendi von 
einem Verſchulden des Gläubiger abhängig jei. Durch die 
Ausführungen von Mommjen und noch mehr von 
Kohler it dies Dogma doch ſtark ins Wanken gebracht. 
Dernburg's Beweisgrund jedenfalls, man müfje debitor 
und creditor in diefem Punkt gleichjtellen, ſchlägt nicht durch, 
da zwar der Schuldner in der Zahlung, aber nicht der 
Gläubiger in der Annahme einer Verpflichtung Genüge leijtet. 

Donellus’ Grund, von Hert ud Madaiu. €. 
ichon fiegreich befämpft, iſt heute deshalb von vornherein 
werthlos geworden, weil dem heutigen Necht der Grundjat 
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der Unzuläffigfeit des Erwerbes per alium längjt fremd ge— 
worden ijt. ES ftände auch noch zu ermweilen, daß der 
Dritte durch jeine Zahlung den Schuldner nur exrceptions- 
weiſe frei macht. 

Aber iſt e3 denn überhaupt wahr, daß die Quellen nichts 
für die Beantwortung unferer Frage bieten? Wir glauben 
faum; vielmehr giebt es eine in diefem Zuſammenhang frei- 
lich anjcheinend faum je beachtete Stelle, wodurch der Sreit 
direft in unjerem Sinne entjchieden wird — es iſt die 1. 72 
8 2 D. XLVL 3: 

„Sed quid si ignorante debitore ab alio creditor 
eum stipulatus est? hic quoque existimandus est peri- 
culo debitor liberatus, quemodmodum si quoli- 
bet nomine eius servum offerente stipu- 
lator accipere noluisset.“ 

Was fehlt hier an einem Angebot fremder Schuld, an 
deren Nichtannahme al3dann der Eintritt der mora accipiendi 
geknüpft wird? 

Doc wie dem auch jei — mir glauben nach Lage der 
Sache füglic) von einem direkten Quellenzeugnig Abjtand 
nehmen zu können; die8 um jo mehr, da anjcheinend auch 
die Praris der Gerichtshöfe auf unjerer Seite ift, man ſehe 
3.8. die Entjcheidung bei Seuffert, Bd. XXVIII, 155. 

Melches die Folgen einer Nichtannahme des Gläubigers 
find, ijt hier nicht bejonders zu erörtern — maßgebend jind 
die allgemeinen Beitimmungen über Annahmeverzug. Der 
Intervenient fann aljo deponiren, die Haftung des Schuld— 
ner3 wird vermindert, jeine etwaige Mora purgirt (jo auch 
Madai, ©. 247, Mommjen, ©. 158, Brinz I, 
©. 303). 

Fraglich kann nur fein, ob der Eintritt diefer Wirkungen 
nicht gewiſſe bejchränfende Bedingungen erfordert. 

1. &3 kann zweifellos Fälle geben, in denen der Gläu— 
biger daran interejjirt ift, in der Zahlung zugleich eine An: 
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erfennung jeines Rechtes zu befommen. So namentlich, 
wenn das Angebot des Dritten ſich nur auf Zinjen bezieht 
oder doch nur eine Raten- bezw. Theilzahlung bezwecken 
will. Alsdann würde in der Zahlung des wahren Schuld: 
ner3 ein die jonjt vielleicht drohende Berjährung unterbrechen: 
des Anerkenntniß zu finden jein. Und fernerhin fann man 
die Zinszahlung des Schuldners doch mindejtens als Beweis: 
mittel für die Eriftenz der Hauptjchuld betrachten. 

In derartigen Fällen darf man nun u. E. mit Sinteni3 
und Gejinnungsgenojjen den Gläubiger nicht eher für gehalten 
erachten, das Angebot de3 Dritten anzunehmen, als bis ihm 
die entjprechende Anerkennung des Schuldners verjchafft 
wird, jei es durch dieſen jelbjt, jet es feitens des Zahlen- 
den durch Weberreichung des Mandat3 oder der jonjtigen 
Erklärung, worin der Schuldner diejen zur Zahlung legiti- 
mirt hat. 

2. Hiervon abgejehen, fragt es ji), ob nicht bei ent- 
gegenjtehendem Willen des Schuldners die Annahmepflicht 
(sit venia verbo) de3 Gläubigers wegfällt, wie es 3.B. das 
Preußiſche Landrecht jtatuirt hat. Da uns äußere Anhalts- 
punfte fehlen, jo müfjen wir aus inneren Gründen die 
Entjcheidung abgeben. Da tjt denn zu jagen, daß der Fall 
zunächft nicht jehr praftiich werden wird; denn es dürfte 
jelten vorfommen, daß Gläubiger und Schuldner viribus 
unitis die Intervention des Dritten ablehnen — wofern ſie es 
aber doc) thun jollten, wird der leßtere ſchwerlich noch Luft 
haben, auf Annahme der Zahlung zu dringen und etwa zur 
Depofition zu jchreiten. Thut er es doch, jo wird der Gläu— 
biger hernah entweder durch den Schuldner gutwillig 
wirkliche Zahlung erhalten — dann fann der Intervenient 
u. E. wohl zweifellos die hinterlegte Summe zurücnehmen. 
Aber auch bevor leßteres gejchehen, wird eine nach der 
Zahlung etwa angeftellte condictio indebiti des Schuldners 
fchwerlich durchdringen, indem ihr mindeſtens eine exceptio 
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doli entgegenjtehen dürfte — etwa gegen Ceſſion der Rechte, 
welche der Gläubiger an der deponirten Summe möglicher: 
weiſe erlangt haben jollte. Anders nur, wenn der Gläubiger 
vor der Zahlung des Schuldnerd die vom Syntervenienten 
deponirte Summe abgehoben hat — alsdann fann fein 
debitum vom Schuldner mehr gezahlt werden. 

Läßt es aber der Schuldner zur Klage fommen und be- 
ruft jich Ddiefer gegenüber auf das Angebot und die einge: 
tretene mora accipiendi mit ihren Folgen (Berminderung 
der Haftung u. j. w.), jo dürfte man hiergegen dem Gläu— 
biger u. E. den Einwand des Dolus nicht vorenthalten, denn 
dolus ijt e3, erft dem Gläubiger die Annahme der Leijtung 
des Dritten zu unterfagen, und jenem hernad) die Nachtheile 
aufbürden zu wollen, die ihn nur infolge der Daraufhin 
unterbliebenen Annahme treffen können. 

Erfordern wird man natürlich ein dem Gläubiger vor 
oder bei der Intervention befannt gegebenes direktes An— 
nahmeverbot, mag es nun jpontan oder auf Veranlafjung 
des Gläubigers erlafjen fein. Kein Recht hat leßterer 
hingegen, fich gegenüber dem Zahlungsangebot erjt noch Friit 
zur vorgängigen Befragung des Schuldners auszubitten, 
oder gar aus dem ihm damals unbekannt gebliebenen Wider: 
jpruch hernach Rechte bezw. Einreden herzuleiten. Erſteres 
iſt nicht durch fein Intereſſe erfordert, und letzteres hat auf 
jein Verhalten feinen Einfluß ausüben fünnen. 

Ebenjowenig wird man dem Gläubiger — Dies gegen 
Sintenis und Gruchot — die Befugniß zubilligen, 
vom Zahlenden die Angabe der causa jeines Angebotes zu 
verlangen. Dafür fehlt e8 an jedem Rechtsgrund: jene 
causa, ob mandatum, negotiorum gestio, donatio ijt für 
ihn eine res inter alios acta und nur für die etwaigen Er- 
jaanfprüche des Zahlenden zum Schuldner von Belang. 
Anders nur, ſoweit der Beweis der Anerkennung in Frage 
steht. Garantieen ferner, das Empfangene behalten zu 
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dürfen, hat der Gläubiger vom Dritten fehwerlich mehr zu 
verlangen al3 vom zahlenden Selbjtichulöner. 

Zum Schluß noch eine Frage: wie ift es, wenn mehrere 
für den Schuldner interveniren? Dann hat der Gläubiger 
wohl die Wahl, weſſen Angebot ev annehmen wolle (jo 
auch Cohn ©. 1005); eine Pflicht, zu prüfen, weſſen Zah— 
lung den Schuldner mit den wenigften Regreßanjprüchen 
belajtet, wird man ihm nicht aufbürden können. Bejondere 
Bejtimmungen gelten für die Ehrenzahlung im Wechjelrecht, 
Art. 64 W.⸗O.: Der Vorzug gebührt danach demjenigen, 
durch dejjen Zahlung die meisten Wechjelverpflichteten befreit 
werden (vgl. auch Thöl, Wechjelrecht, $S 141, III, 2). 


8 12. Iſt Zahlung im Namen des Schuld- 
ners erfordert? 

Bon einzelnen Schriftjtelleen ijt behauptet worden, die 
Zahlung des Dritten müfje, um den Schuldner zu befreien, 
im Namen dejjelben erfolgt fein, da fie andernfalls nicht 
al3 Zahlung jeiner Schuld angejehen werden fünne. Dies 
vor allen von Chbambon’, Mommjen?) und Zim— 
mermann?®); ferner anjcheinend auch von Donellus*”), 
wer nicht nomine debitoris, ſondern suo nomine dederit, 
debitorem non liberat. Für dieſe Lehre find angeführt 
oder fönnten doch angeführt werden 1. 17 D. XLVI, 3 und 
1.28 D. XVII, 1: 

a) Cassius ait, si cui pecuniam dedi, ut eam credi- 
tori meo solveret, si suo nomine dederit, neutrum 
liberari, me, quia non meo nomine data sit, illum, 
quia alienam dederit: ceterum mandati eum teneri. sed 
si creditor eos nummos sine dolo malo consumpsisset, 


84) Negotiorum gestio, ©. 149. 
85) a. a. O. S. 158 fo. 

86) a. a. O. S. 301. 

87) a. a. O. cap. X, 8 6. 


426 Dertmann: Die Zahlung fremder Schulden. 


is, qui suo nomine eos solvisset, liberatur, ne, si aliter 
observaretur, creditor in lucro versaretur.*“ (Pom- 
ponius.) 

b) „Papinianus libro tertio quaestionum ait man- 
datorem debitoris solventem ipso iure reum non liberare 
(propter mandatum enim suum solvit et suo nomine) 
ideoque mandatori actiones putat adversus reum cedi 
debere.* (Ulpianus.) 

Troß diejer Stellen können wir und mit dem aufge- 
jtellten Erforderniß nicht befreunden. Freilich wird jtets, 
um an jchon Gejagtes anzufnüpfen, bei der Intervention 
irgendwie der Name des Schuldners und die Art der Schuld 
angegeben werden müjjen; aber wir jehen nicht ein, wieſo 
jtet3 im Namen des Schuldners offerirt werden müſſe oder 
auch nur könne Schon gegen $hering tft oben ($ 2) 
auf die Unthunlichkeit aufmerfjam gemacht, in jedem Zahler 
fremder Schulden einen Stellvertreter zu erbliden. Soll 
andererjeit3 der Wucherer — er braucht ja nicht nothwendig 
ein jolcher im Sinne des Strafgejegbuches zu jein — den 
Neffen noch belangen können, weil der Onfel bei der Zah: 
lung der Schulden nicht vorjorglich im Namen jeines hoff: 
nungsvollen jungen Verwandten gezahlt hat? 

Ein Mandatar oder Tutor kann freilid — nicht muß 
er — mit „offener Vollmacht“ auftreten; aber wie joll der 
Schenfer, der offerivende Pfandgläubiger im Namen des 
Schuldners handeln, der ihn dazu, wie der Gläubiger meijt 
aus der ganzen Sachlage entnehmen kann, gar nicht legitimirt 
hat? Es wäre eine hohle Komödie, in jolchen Fällen ein 
jedes vernünftigen Sinnes baare8 Handeln in fremden 
Namen zu erfordern. Das wahre Erforderniß iſt demnach, 
wie die auch eine Entjcheidung des R.-D..9.:G.°°) treffend 
ausführt, nicht, daß im Namen, fondern daß contem- 


88) Bd. XV, Nr. 69, ©. 246, 
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platione des Schuldner3 d. h. mit Rückſicht auf deſſen (ver- 
tragsmäßige) Verpflichtung und um fie zu tilgen, ge 
zahlt jei. 

Was nomine alicuius agere heißt, oder doch heißen 
fann, ift nicht jomwohl nur „im Namen“, al3 vielmehr auch 
weitergehend „im Intereſſe“, „für Rechnung” eines andern 
handeln. Wir können in diefer Beziehung auf die über- 
zeugenden Ausführungen von Shloßmann®) verweiſen, 
bei dem auch das geſammte Quellenmaterial aufgeführt ijt. 
Suo nomine solvere ijt demgemäß in der Regel nichts 
weiter, al3 das Zahlen im eigenen Intereſſe auf eine eigene 
Schuld. Daß es daneben auch bedeutet „im eigenen Namen“, 
iſt jelbftverjtändlich, auch werden wir davon noch Beifpiele 
fennen lernen; hier genügt es, fejtzuftellen, daß e3 auch den 
anderen, weiteren Sinn haben kann. Daher zahlt denn 
auch der Bürge, wenigſtens in der Negel, suo nomine (cf. 
1.388 3,1. 47 D. de cond. ind. XII, 6), weil ex jelbft neben 
dem Hauptjchuldner verpflichtet ift und dieſe feine Ver— 
pflichtung durch die Zahlung tilgt. 

Gerade 1. 28 cit., jtatt gegen ung zu bemeijen, ſpricht 
in bedeutjamer Weije für diefe Auffafjung. Beim Kredit: 
auftrag befreit die Zahlung des Mandator3 den Debitor 
nicht ipso jure, weil jener „wegen jeiner Mandat3verpflichtung 
und im eigenen Intereſſe“ (propter mandatum suum et 
suo nomine)°°) zahlt. Er hat eine ganz andere, durchaus 
jelbjtändige, ältere Berpflichtung als der Hauptichuldner 
übernommen; wenn er zahlt, tilgt er damit zunächjt wenigjtens 
jeine Schuld. Selbitverjtändlich zahlt ev auch im eigenen 
Namen; aber daß dies formaliftiiche Moment nicht das 
entjcheidende ift, Liegt auf der Hand. Schlimmitenfalls 





89) Befigerwerbdurd Dritte, S.38fg., au) Grünhut's Zeitfchr., 
Bd. IX, ©. 554, N. 8, 

90) cf. die in der Sache übereinftimmende 1.13 D. XLVI, 1. 
andere Stellen bei Sokolowski, Mandatsbürgfchaft, ©. 75. 
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würde die Stelle nur befunden, daß der Schuldner aus der 
Zahlung des nicht in feinem Namen auftretenden Inter— 
venienten nicht ipso iure, nicht aber, daß er überhaupt nicht 
befreit werde. 

Ebenjomwenig bemeijt 1. 17 eit. gegen uns. jemand 
joll in meinem Auftrag meine Schuld begleichen, zahlt aber 
suo nomine und befreit mich deßhalb nicht. Dies aber 
jicherlich nicht, weil nicht in meinem Namen gezahlt ift, 
jondern weil gar nicht auf meine Rechnung, nicht contem- 
platione meiner Schuld. Auch der Beauftragte war Schuld- 
ner des Zahlungsempfängers und auf diefes eigene ftatt auf 
da3 fremde debitum hin richtet er treulos die Zahlung, 
freilich ohne durch die Hingabe fremden Geldes Be- 
jreiung zu erzielen. Dies ergiebt fich mit Evidenz aus den 
Worten „neutrum liberari* und „illum, quia alienam 
dederit“, Denn wenn die Befreiung des Mandatars 
abgelehnt wird, jo muß eine Schuld defjelben an den Em: 
pfänger bejtanden haben, von der er an jich hätte befreit 
werden können. 

Wie wenig’suo nomine bezw. alieno n. nothwendig heißt 
im eigenen bezw. fremden Namen, das ergiebt fich auch aus 
den Stellen, in denen da3 eine oder das andere vom zahlenden 
Erbichaftsbejiger gejagt wird: wie joll dieſer anders zahlen 
als im eigenen Namen? cf. unten $ 18. So fann vor 
allem daS suo nomine der ]. 31 pr. D. V, 3 nur heißen 
„als Selbſtſchuldner“, „auf eigene Rechnung”. Wenn daher 
Hert a. a. O. U, 8 3 unter Bezugnahme auf dieje Stelle 
und die 1.19 $S 1 D. XII, 6 behauptet, die Zahlung des 
Dritten suo nomine liberiere den Schuldner nicht, jo kann 
er unter s. n. solvere auch nur das „Zahlen al3 eigene 
Verpflichtung“ verſtehen. 

Endlich fehlt auch bei J. 5 C. VIII, 42 (43) jeder Grund, 
das nomine debitoris anders zu verjtehen; hier ijt wohl 
mit dem Zuſatz das Zahlen solvendi causa im Gegenjaß 
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zu dem emendi causa angedeutet — nur erſteres gejchieht „im 
Intereſſe, auf Rechnung” des Schuldners. 

Sit das oben 8 2 Erörterte richtig, jo müjjen wir jogar 
weiter gehen und jagen: die Fälle, in denen Jemand be- 
fugter Weiſe im Namen des eigentlichen Schuldners zahlt, 
enthalten nur Fälle von Zahlung duch Stellvertreter; 
ein Zahlen fremder Schulden im eigentlihen Sinne 
und Handeln im fremden Namen jchliegen jich geradezu aus. 


II, Wirkungen. 
a) Die normalen Wirkungen. 


8 13. Die Tilgung der Schuld und ihre 
Bedeutung. 

Die vornehmlichite Abjicht des Zahlenden und ent- 
jprechend die bedeutjamjte Wirkung der Zahlung des debitum 
alienum tjt die Befreiung des Schuldners Da 
fie neben ihrer Bedeutung für das Berhältniß zwischen 
Gläubiger und Schuldner auch für die Stellung des erjteren 
zum Zahlenden von Belang tft, jo mag jchon hier darauf 
eingegangen werden. 

Es iſt ſchon a priori anzunehmen, daß die Zahlung der 
fremden Schuld eine völlige Befreiung des Haupt: 
jchuldners bewirkt, daß jie mindeftens Ddiejelbe Kraft hat, 
wie fie doch dem bloßen Berjprechen fremder Schulden 
in den Quellen befanntlich eingeräumt wird, jo in 1.8 i.f. 
Dig. XLVI, 2: liberat me is, qui quod debeo promittit, 
etiamsi nolim. Wirkt aber die Befreiung in unjerem Fall 
ipso iure oder nur ope exceptionis? Wir würden dieſe 
Frage ſchwerlich aufgeworfen haben, wenn nicht durch 
Donellu3, anjcheinend unter Zujtimmung feines Gegners 
Madai, die Behauptung aufgejtellt wäre, die Schuld 
werde hier nur per exceptionem bejeitigt, eine Behauptung, 
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auf die jener jeine ganze oben fritifirte Theorie aufgebaut 
hat. Gründe für feine Annahme giebt Donellus 
nun an jener Stelle nicht und es erfcheint uns jchmwer, 
jolche herauszufinden. An fich ift nicht einzujehen, warum 
in den dazu qualifizirten Fällen die Zahlung des Dritten 
mit jchwächerer Wirkung bekleidet fein jolle als die des 
Schuldners jelbft. Die Quellen jprechen auch dort kurzer— 
hand von einem liberari des Schuldners, worunter wenigjtens 
im BZmeifel eine völlige Befreiung verjtanden werden 
muß. 1.17 cit. de solut. läßt nur deßhalb fein „liberari“ 
eintreten, weil der Zahlende jeine eigene Schuld tilgen will, 
woraus ſich a contrario folgern läßt, daß entgegengejegten 
Fall Befreiung eingetreten jein würde. 

Aber auch ein noch direfterer Beweis dürfte nicht ſchwer 
fallen, wenn wir 1. 28 cit. mand. in’3 Auge faſſen. Hier 
wird feine ipso iure — Befreiung des Hauptjchuldners ange- 
nommen, weil der Mandant zunächjt jeine eigene Schuld 
tilgen will. Daraus läßt fich doch wohl umgekehrt ent- 
nehmen: wer des Schuldnerd wegen zahlt und nicht Die 
Tilgung eigener Schuld bezwect, der muß jenen ipso iure 
befreien und benöthigt feiner cessio actionis, um fich vom 
Schuldner (mit der Mandats- oder Gejchäftsführungsflage) 
Erſatz zu verfchaffen. Daß dem Zahler fremder Schulden 
ein folcher Erſatzanſpruch ohne weiteres zufteht, ift durch 
jichere Quellenbelege erweislich, cf. 1. 48 (49) D. II, 5; 
1.12 C. II, 18 (19). Wenn nun Bapinian dem 
Mandanten um deßwillen, weil er durch die Zahlung den 
Hauptjchuldner nicht ipso iure befreit, die Nothmwendigfeit 
auferlegt, fich zur Erlangung eines Regreßanſpruches die 
Klage des Gläubigers gegen den Hauptjchuldner cediren 
zu lajjen, jo folgt daraus, daß der Zahler einer fremden 
Schuld, der dieſes Ummeges nicht bedarf, den Schuldner 
ipso iure befreit haben muß. 

Ganz anders freilich denkt jih Jhering in Konjequenz 
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feiner Grundauffafjung die Wirkung. Nur das liberixt ja 
nach) ihm den Schuldner, daß e3 nicht ein beliebiger Dritter, 
jondern wenn auch durch defjen Vermittlung der Schuldner 
jelbjt ijt, der zahlt (S. 95). Darum, heißt es Nr. 37, bleibt 
ipso iure der Schuldner jelbft dann (!) haftbar, wenn der 
Gläubiger bei der Verbürgung in Form des Kreditauftrags 
den Bürgen oder Mandatar zur Zahlung gezwungen hat, 
1. 28 cit. 

Alle die Fälle alfo, die uns allein al3 wahre Fälle der 
Zahlung fremder Schulden erjcheinen, befreien nach Jhering 
den Schuldner mindeftens nicht direft. Diejenigen nämlich, 
in denen der Zahlende nicht als Stellvertreter auftrat. Da— 
gegen bleibt zunächit die Frage offen, ob und warum die 
für den Schuldner nicht in Betracht fommende beziehungs- 
loſe Zahlung ihn doch indireft, ope exceptionis, befreien 
joll: dafür ift denn doch ſchwer ein Grund aufzufinden! 

Wenn in J. 28 cit. die direkte Wirkung der Zahlung des 
Mandanten negirt wird, jo haben wir dafür bereits einen 
ganz anderen Grund angegeben al3 Ihering — nicht den, daß 
jener nicht al3 Vertreter handelt, jondern daß er eine eigene 
Schuld zahlt. Hier bleibt freilich ein Bedenken offen: auch 
der fideiussor, jo wird man fagen, tilgt mit jeiner Zah— 
lung ipso iure den Anfpruch des Gläubigerd gegen den 
Hauptjchuldner. Gerade Tebteres ift freilich erſt aller 
neueftend wieder von DO. Geib in feiner anregenden und 
fördernden Arbeit über die Bürgjchaft?") lebhaft bejtritten 
worden — aber er wird damit jchwerlich auf allgemeine Bei- 
jtimmung rechnen dürfen. Seine Gründe find, daß nur die 
debitoris nomine gejchehene Zahlung eines Dritten den 
Schuldner befreie, ein Sa, der nur bei vollftändiger Identi— 
tät mehrerer Obligationen in Wegfall füme. Eine jolche 
Identität ijt aber nach Geib zwiſchen Haupt: und Bürg- 

91) Zur Dogmatik des Römiſchen Bürgfchaftsrechts 1894, 
©. 73, 150; Litteratur ©. 72, N. 4. 

82. 3. 29 
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Ihaftsjchuld nicht vorhanden ; es handelt ſich bei dieſer nicht 
um ein eigentliches, jondern nur um ein accejjorijches idem. 
Daher verpflichtet fich der Bürge nicht nothwendig auf 
idem, jondern möglicherweife auch nur auf id?®); daher 
jind Hauptjchuldner und fideiussor auch feine Korreal- oder 
Solidarjchuldner. 

Wir haben fchon oben $ 12 fejtgeftellt, daß das „nomine 
debitoris solvere*, das zum Eintritt der Befreiung des 
Hauptjchuldners erfordert wird, häufig nichts heißt al3 im 
Intereſſe, auf Rechnung des Schuldner. Sn einer jolchen 
Weile fann nach den Quellen der fideiussor jedenfalls 
zahlen (cf.1.47 D. XII, 6), wenn er e8 auch nicht 
jtet3 thut — er ijt ja jelbjt gleichfalls Schuldner und wird 
vielleicht in der Regel zunächit im eigenen Intereſſe, zwecks 
Tilgung des eigenen debitum, die Zahlung leijten. Aber 
auch für diefen Fall möchten wir gegenüber Geib an der 
ipso iure-Wirfung fejthalten, wegen der troß alledem anzu- 
nehmenden Sdentität der beiderjeitigen Obligationen. Der 
fideiussor verpflichtet fi) auf idem wie der Hauptjchulöner, 
die Form des id ijt doch davon offenjichtlich nur eine Ab— 
jchleifung, die erjt der Zeit des vermwildernden Sprach: 
gebrauches angehört; jein Verjprechen rückt damit dem Kor- 
realverpflichtungsakftmindeitensjehr nahe ; beide Berpflichtungen 
jtehen ſich daher doc auf alle Fälle näher als die der 
bloßen Solidarjchulduer. Nicht nur dev Zweck ift ihnen 
wie diejen, wenigjtens vom Standpunkt des Gläubigers aus, 
identiich, jondern e3 tritt noch das formelle Moment des 
verjprochenen „idem“, die Einheit fürdernd, Hinzu. 

Eine jolche formelle Identität der Obligationen fehlt 
beim Kreditmandat. Hier find die Klagen und Berpflichtungs- 
gründe normalerweije jehr verjchteden; der Mandant haftet 
aus dem jelbjtändigen Kaujalgejchäft des Auftrags mit der 


92) a. a. O. ©. 37. 
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actio mandati, der debitor etwa mit der condictio certi 
oder der actio venditi. 

Diejer formelle Grund wird von Hartmann?) jehr 
gut ausgeführt: 1. 28 cit. und die andern eine ipso iure- 
Tilgung der Hauptſchuld läugnenden Stellen ?*) jtänden im 
Gegenjaß zum Recht der fideiussio. 

„Weil diefe mandati actio nicht accefjorifch auf idem 
ging, jondern ganz jelbjtändig für das Intereſſe der 
Schadloshaltung als jolches aufgebaut ift, Eonnte hier der 
debitor nur indireft, fraft in iure ausgewirkter doli ex- 
ceptio, auf die Zahlung des mandator ſich berufen. 
Andererjeit3 war deshalb von vornherein außer Zweifel, 
daß der mandator auh nach jchon erfolgter Zahlung 
Klagencejjion jeitens des creditor fordern konnte.“ 

Vielleicht würde nun freilich, wie bei den Golidarobli- 
gationen, die Rückſicht auf die Identität des Zweckes Die 
Römer trotz BVerjchiedenheit der causa hier eine gejammt- 
zevftörliche Wirkung der Zahlung des Mandanten haben an- 
nehmen lajjen, wenn nur eine jolche völlige Erledigung des 
Zweckes vorhanden gewejen wäre. Daß dem aber nicht jo 
war, das ergeben folgende Erwägungen. 

Wie ſchon Sokolowski) angedeutet hat, gaben die 
älteren Juriften dem Mandator als ſolchem anjcheinend noch 
feine Regreßflage gegen den debitor: 

„wir finden weder bei Bapinian noch bei jeinen Vor— 
gängern Julian und Gaius einen Hinweis darauf, daß 
fie neben der actio cessa dem Mandator noch einen Rück- 


93) Obligation, ©. 47 N. 

94) Hierher gehört vor allem noch 1.95 $ 10 D. 46, 3) Papi- 
nianus): „mandatore convento et damnato quamquam pecunia 
soluta sit, non liberari debitorem ratio suadet, sed et praestare 
debet creditor actiones mandatori adversus debitorem, ut ei satis- 
fiat.“ ef. auch 1. 95, 8 11 daf. 

95) Mandatsbürgichaft, ©. 89. 
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griff Durch actio mandati contraria gegen den Haupt— 
Ichuldner eingeräumt hätten.” 

Erjt die jpäteren Juriften gaben eine Regreßklage aus 
Mandat oder negotiorum gestio „mo es irgend thunlich 
erſcheint“; aber auch jegt noch finden fich manche Fälle, in 
denen dieſe Negreßklagen nicht zum Ziele führen, aufgezählt 
bei Sokolowski, ©. 90. 

So war denn für Bapinian, von dem 1. 95 cit. her— 
ſtammt und dem inhaltlich auch die alleinige Urheber- 
jchaft der von Ulpian lediglich veferirten 1. 28 cit. gebührt, 
und für jeine Gefinnungsgenofjen, in gewifjen Ausnahmefällen 
jogar noch für die fpäteren Juriſten, die cessio actionis 
jeitens de& creditor das einzige Mittel, um dem Mandator 
die Rückforderung feiner Aufwendungen vom debitor zu 
ermöglichen. Um ſie cediren zu fönnen, mußte aber, minde- 
jten3 für die damalige Anjchauung ?®), der Gläubiger die 
Klage noch jelbjt haben; der Zweck derjelben war alfo durch 
die Zahlung de3 mandator zwar in der Perſon des Gläu- 
bigers, aber noch nicht für ihre weitere Funktion, den Res 
greß zu vermitteln, erjchöpft — er war jozufagen zwar 
jubjeftiv, aber nicht objektiv erledigt. Wäre dem 
Gläubiger zu Liebe die actio noch aufrecht erhalten, jo wäre 
e3 widerjinnig, ihn an der Geltendmachung per exceptionem 
doch noch zu hindern; jo muß das Recht wohl andere Zwecke 
damit verfolgt haben. Gerade der Umftand, daß beim 
mandator von Bapinian die Zuläjjigfeit der cessio actionis 
mit der größten Unbefangenheit gelehrt wird, während ſich 
daS beneficium cedendarum actionum des Fidejufjor erſt 
nach jchweren Kämpfen bei den jpätklafjischen Juriſten all- 
gemeine Anerkennung verjchaffen fonnte, muß doc daraufhin 
führen, daß ihr im legteren Fall gewichtige Bedenken entgegen- 
itanden, die den erjteren nicht trafen. Das erklärt ſich nach un: 


96) Lag doch damals daS beneficium cedendarum actionum de3 
zahlenden fideiussor noch in den Windeln! 
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jerer Anficht leicht: troß der Zahlung des Mandators be- 
jtand der Anjpruch gegen den Hauptjchuldner noch fort, nicht 
aber troß der des fideiussor. 

Letzterer hatte aber auch eine ſolche cessio weit weniger 
nöthig al3 erjterer, für feinen Negreß hatte daS Römiſche 
Recht ſchon von jeher durch Verleihung entjprechender Klagen 
gejorgt, die dem Mandator nach unferer Darjtellung zunächſt 
fehlten. 

Dom Standpunkt de3 Juftinianifchen Rechts ergiebt fich 
die ipso iure-Wirfung der Zahlung des fideiussor unmittelbar 
aus dem pr. J. III, 29. Hier heißt es, obligatio tollitur 
solutione eius quod debetur. Dabei ijt zweifellos von einer 
ipso iure eintretenden Befreiung die Rede. Wenn e3 num 
feinen Unterjchted macht, wie man dort meiter Tiejt, ob 
Schuldner zahlt oder für ihn ein anderer, jo muß die ipso 
iure-Wirkung folgerecht auch in lebterem Fall eintreten. 
Endlich heißt es: 

„item si reus solverit, etiam ii qui pro eo inter- 
venerunt liberantur, idem ex contrario contingit, si 
fideiussor solverit: non enim solus ipse liberatur, sed 
etiam reus.“ 

Daß alles dies nur von einer vollftändigen Be 
freiung des Hauptjchuldners verjtanden werden fann, wird 
füglich Niemand in Abrede jtellen wollen. 


Freilich nur unter denjelben Vorausjegungen kann Die 
Zahlung des Dritten den Schuldner ipso iure befreien, wo 
die solutio al3 folche dies überhaupt vermag. Dies gilt 
vor allem: 

„für eine Zeit, wo die solutio eius quod debetur 
” noch nicht al3 der normale, allen Obligationen gemein- 
Ichaftliche Tilgungsmodus in Betracht Fam“ 97), 


97) Geib a. a. O. ©. 72. 
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wo aljo 3. B. der Klage aus der Gtipulation gegenüber 
die Berufung auf die gejchehene reale Zahlung, der Feine 
acceptilatio gefolgt war, nur per exceptionem (solutionis) 
wirken fonnte. 

Wie der Zahlung überhaupt, fo können auch der durch 
den Dritten gefchehenden gewiſſe Einjchränfungen hinzugefügt 
werden, jeien es Bedingungen, jeien es lediglich obligatorisch 
wirkende Nebenabreden. E3 tritt dann erjteren Fall3 die 
Befreiung des Schuldner3 erjt condicione existente ein, 
jedoch wird der Klage des Gläubigerd gegen ihn in der 
Zwiſchenzeit zmeifello8 eine exceptio doli entgegengejegt 
werden können. Im zweiten Fall kann die Zahlung bei 
gegebener Beranlafjung mit einer condictio causa data causa 
non secuta wieder zurücgefordert werden. Dagegen be- 
gründet die bloße Vernichtung des nicht zur Bedingung, 
bezw. für die Anhänger dev Windſcheid' ſchen Lehre, 
zur Vorausjegung, erhobenen Motivs eine Rücdforderungs- 
flage, wie allgemein, jo auch hier nicht. 

Ueber dieſe Fragen verbreiten fich zwei neuere Entjchei- 
dungen in Seuffert’3 Archiv‘ 

a) Bd. XLVI, Nr. 23, ©. 37: 

Kommt der Zwed, den der Zahlende mit der Zahlung 
der fremden Schuld zu erreichen jucht — in casu frühere Ver- 
heirathung der Zahlenden mit dem Schuldner — nicht zu 
Stande, jo ift deshalb im Allgemeinen gegen den Gläudiger 
fein Rückforderungsrecht, nur wenn die Zahlung unter der 
Bedingung oder Vorausfegung gemacht ift, daß nur für den 
Fall des Eintritt3 jenes Zweckes die Zahlung Giltigfeit 
haben follte, eine condietio causa data causa non secuta 
am Platze. 

b) Bd. XLVII, Nr. 34, ©. 50: - 

Jemand hatte für einen andern 500 Mark gezahlt, 
jtellte jpäterhin aber die condictio c. d. c. n. s. an unter 
der Behauptung, daß der Beklagte jeinerfeit3 einen mit dem 
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Schuldner gejchloffenen Vergleich nicht erfüllt habe. Die 
Klage ward (mit Recht!) abgemiejen : 

„niemal3 fann derjenige, der eine fremde Schuld be- 
zahlt hat, von dem Empfänger den gezahlten Betrag um 
deswillen fondiziren, weil diefer jeine Verpflichtungen aus 
einem Vertrage nicht erfüllt habe. Wegen dieſer Gegen: 
feiftung ift er nur dem andern Vertragsfontrahenten 
Rechenschaft jchuldig; nicht dem Dritten, der für den 
(eßteren eine Zahlung geleiftet hat.“ 

Anders wäre zu entjcheiden, wenn unter der erkennbaren 
Vorausfegung eines beftimmten Verhaltens dem Schuldner 
gegenüber — etwa Rückgabe von Pfand» oder Schuldjchein 
— geleiftet wäre (Urtheil des O.L.“G. Hamburg vom 
22. Juni 1892). 

Es fragt ſich nun, ob der dritte Zahler gegen den Gläu— 
biger Anjprüche habe auf etwaige Vornahme eines Erlaß— 
aftes (acceptilatio), auf Quittung, Herausgabe der Schuld» 
jcheine und Pfänder? Dieje Fragen find in der Titteratur 
troß ihrer unleugbaren Wichtigkeit bislang faum berührt. 

Einen Anfprudh auf Quittung wird man zunächit 
wohl zweifellos dem Zahlenden unter denjelben Boraus- 
jegungen zuzubilligen haben, wie er dem zahlenden Schuldner 
zufteht. Iſt doch die ratio in beiden Fällen diejelbe. Zwar 
dient die Quittung dem Dritten nicht, wie dem eigentlichen 
Schuldner, um fich gegen eine neue Klage ficherzuftellen, 
wohl aber dazu, um dem Schuldner gegenüber jofort den 
Beweis der gefchehenen Zahlung führen zu können und fein 
Regreßrecht zu ftügen, etwa auch, wenn er dem Schuldner 
gegenüber fich zur Vornahme der Zahlung verpflichtet hatte, 
um fich gegen eine Klage desjelben zu fichern. Iſt bei der 
Zahlung feine Quittung gegeben, jo wird dem Intervenienten 
auch ein jelbftändiger Anfpruch auf Ausftellung einer folchen 
nicht abzufprechen fein. Ob dies alles dem Römiſchen 
Recht angehört, ift gleichgiltig, da das Recht auf Uuit- 
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tung auf alle Fälle durch gemeines Gewohnheitsrecht ein= 
geführt ijt ). 

Anders jteht es mit der Herausgabe der Schuld- 
urfunden. Auf fie hat der Zahlende mangels jeglichen 
Rechtsgrundes keinen Anſpruch, mwenigftens joweit ihm die 
Klage des Gläubigers nicht durch gejegliche oder freiwillige 
Ceſſion überwieſen it, bezw. ihre Uebertragung auf ihn 
erzwungen werden kann, wozu das Gemeine Recht feine 
Handhabe bietet. Abgejehen von diejen Fällen iſt der 
BZahlende an ihrer Erlangung auch jehwerlich interejjirt, da 
ev den Beweis der gejchehenen Zahlung anderweitig — 
durch Vorlegung der Quittung bezw. durch das Zeugniß des 
abgefundenen Gläubigers — führen Tann, wenn er den 
Schuldner in Anſpruch nimmt. Der Gläubiger andererjeits 
wird ſich nicht entbrechen Fönnen, dem Schuldner auf Er— 
fordern die Urkunden zurüdzugeben, da fie ſich nach der 
Auszahlung sine causa bei ihm befinden. 

Hierhin gehört die Entjcheidung bei Seuffert, 
Bd.XXVIII, Nr. 155, O.A.G. Roftoc vom 14. Juli 1873. 
Jemand hatte eine fremde MWechjelichuld bezahlt und forderte 
nun vom Gläubiger den Wechjel heraus. Diejer weigerte ſich 
dejien, weil ev dem Kläger gegenüber dazu nicht verpflichtet 
fei, vielmehr nur dem liberirten Wechjelfchuldner über den 
Verbleib der Urkunde Nechenjchaft zu geben habe. Die 
Klage ward abgemiejen, weil die Vorausjegungen der Ehren- 
zahlung — nämlich) vorausgegangene Präjentation des 
Wechſels — nicht vorlägen und nur dem Ehrenzahler nad) 
Art. 63 W.-D. der geltend gemachte Anjpruch zuftehe. Die 
Klage könne ſich alfo nicht auf wechjelvechtliche Grundſätze, 
fondern nur auf die negotiorum gestio ftügen; letztere reiche 
aber zu ihrer Begründung nicht aus, weil der befreite 
Schuldner die Urkunde fondiziven fünne, und fich der Gläu— 


98) ef. Dernburg, Pandelten IL, S 55,5. 
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biger folgemweife durch Herausgabe des Wechjel3 an den zur 
Empfangnahme nicht legitimirten Kläger gefährden würde. 

Freilich entgeht dem Gerichtshof ein gewichtiges Bedenken 
nicht: der Gläubiger kann den Wechfel inzwifchen durch 
Weitergeben mißbrauchen. Das beweiſt aber, daß dem aus 
dem Wechjel Berpflichteten nach feiner Befreiung ein An- 
ſpruch auf Rückgabe gewährt werden muß. 

Ebenjomwenig kann der Zahlende die Herausgabe etwaiger 
Pfänder verlangen; will er nur gegen ihre Hingabe die 
Zahlung leijten, jo ijt Gläubiger zur Annahmevermweigerung 
berechtigt. Das hat das Reihsgericht in einer preußi- 
jchen, aber auch gemeinvechtlich beachtbaren Entjcheidung °°) 
ausgeführt: 

„Der Gläubiger ift nach dem Geſetz berechtigt, einem 
Dritten, welcher ihm freimillig Zahlung der Principal- 
ſchuld anbietet, deren Annahme jedenfalls dann zu ver- 
weigern, wenn der Zahlungsofferent nicht entweder auf 
Verlangen des Gläubiger auf Uebertragung der Nteben- 
rechte, mit welchen (einjeitig nicht lösbare) Pflichten des 
Gläubigers verbunden find, verzichtet, oder die Einwilli- 
gung des Schuldners (in einer für Freilaffung des Gläu- 
bigers aus jenen Pflichten gejeglich genügenden Weife) 
beſchafft.“ 

Dem zahlenden Nichtſchuldner insbeſondere ein etwa be— 
ſtelltes Pfand herauszugeben, dazu iſt der Gläubiger nicht 
berechtigt und ſetzt ſich dadurch, wie in casu entſchieden 
wurde, der actio pignoraticia directa des Schuldners aus. 

Hat fernerhin der Zahlende Anſpruch auf formellen Er— 
laß der Schuld? Sicherlich nicht ex sua persona, denn er 
war ja gar nicht verpflichtet, ihm kann alſo auch nichts er— 
laſſen werden. Die Schuld des Dritten aber dem Zahlenden 
gegenüber, etwa durch acceptilatio, zu erlaſſen, dazu 








99) Bd. VII, ©. 197. 
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liegt im Allgemeinen weder DVeranlajjung vor, noch ift es 
überhaupt möglich. Indes kann bei Einigkeit des Zahlenden 
mit dem Gläubiger nach dem Vorbild der 1. 91 cit. de 
solut. auf einem Ummege in den geeigneten Fällen Rath 
gejchaffen werden !°%). Der Zahlende nimmt zuerjt Die 
Schuld durch Erpromiffion auf fich und jchließt ſodann mit 
dem Gläubiger bezüglich diefer nunmehr ihn belajtenden 
Schuld durch acceptilaiio oder jonftwie einen Erlaßvertrag. 
„Er muß aljo zuerft jelbjt Schuldner werden und dann jich 
jelbjt befreien: ita fiet, ut tertius novatigne, primus ac- 
ceptilatione liberetur, könnte man mit Veränderung der 
Schlußworte der 1.13 810 D. XLVI, 4 jagen" (Unger 
a. a. O.). 

Beiteht fernerhin ein Anfpruch des Zahlenden auf cessio 
actionis? Die verneinende Antwort iſt für das Gemeine 
Recht befannt und zum Ueberfluß durch die bisherige Dar- 
jtellung jchon wiederholt gegeben. Und mit einer Zahlung 
solvendi animo erjcheint ein jolcher Anſpruch auch inner: 
lic) jchwer vereinbar. Noch weniger ijt dem Römiſchen und 
Gemeinen Recht gar eine gejegliche Ceſſion des gezahlten 
Anfpruches geläufig. Darüber erklärt fich 1.5 ©. VIII, 42 
(43): 

„Nulla tibi adversus creditorem alienum actio 
superest eo, quod debitam ei quantitatem oflerens ius 
obligationis in te transferri desideras, cum ab eo te 
nomen comparasse non suggeras, licet solutione ab 
alio facta nomine debitoris evanescere soleat obligatio.“ 

Gegen eine gejegliche Ceſſion jpricht fich auch de lege 
ferenda & o hn!°!) mit Entjchiedenheit aus; zu erwähnen 
find nicht minder die guten Bemerkungen Unger’s bei 
Grünhut XV, ©. 534: 

Wer für einen andern zahlt, hat häufig nicht die Abficht, 

100) cf. auch Unger in Shering’3 Yahrb., Bd. X, ©. 52. 

101) a. a. O. ©. 1005. 
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um diejen Preis die Forderung an fich zu bringen, fondern 
häufig lediglich die Abficht, den Schuldner zu befreien. 
Allerdings fteht ihm häufig ein Regreßanfpruch zu, läßt man 
aber die Forderung ipso iure auf ihn übergehen, jo geräth 
man in den inneren Widerjpruch, daß diejer Anſpruch eben 
erit aus der Tilgung der Schuld entjteht, und die Schuld 
nun dennoch nicht getilgt ijt, vielmehr nur ein perjönlicher 
Wechſel ftattgefunden hat. 

Freilich hat das Römiſche Recht eine Anzahl Ausnahmen 
anerkannt 192), Dieſen Charakter tragen aber keineswegs 
alle Fälle der cessio necessaria, vor allem nicht die, wo 
der Anjpruch auf die Eejjion ein vertragsmäßiger iſt. Es 
jcheiden ferner in gewifjem Sinne die Fälle des beneficium 
cedendarum actionum au8 — bei ihnen wird erftlich der 
Anſpruch nur in der Defenfive geltend gemacht, und zweitens 
jind es feine Fälle der Zahlung fremder Schulden 
(oben 8 3). 

Es verbleiben jomit eigentlich nur noch die befannten 
pfandrechtlichen Fälle, wie der des ius offerendi und des 
Abfindungsrechtes des dritten Befizes der Pfandjache. Aber 
auch bei der jog. „hypothekariſchen Succeſſion“ ift es jehr 
bejtritten, ob wirklich ein Anſpruch auf Ceſſion der gezahlten 
Schuld vorhanden ift, oder ob fich nur an den jelbftändigen, 
neu entjtandenen Regreßanſpruch als einzige Bejonderheit 
gewiſſe Nebenrechte der abgetragenen Schuld (bezw. deren 
Pfandrecht) anknüpfen. 

Eine erjchöpfende Erörterung diejer berühmten Streit: 
frage liegt uns hier fern; jedoch werden wir ihr um des— 
willen ein paar Worte widmen müfjen, weil die Fälle der 
„hypothekariſchen Succeffton” auf alle Fälle ihre Bejonder- 
heit haben, mag man dieje nun in dem erzwingbaren Ein- 
tritt in das Forderungs: und Pfandrecht des abzufindenden 


5 102) Die einzelnen Fälle find aufgezählt bei M N brud, 
Ceſſion, Aufl. 3, ©. 418, 486, 
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Gläubiger, oder nurim Eintrittin leßteres allein finden wollen. 
Nur wer mit Dernburg annimmt, daß ſowohl die For: 
derung des DOfferenten, wie das ihm erwachjende Pfandrecht 
ein neues jeien, fann darin nichts Bejonderes finden. 

Unferes Erachtens ift nur der Meinung der Vorzug zu 
geben, nach welcher bei Ausübung des ius offerendi zwar 
das Pfandrecht, nicht aber zugleich der perjönliche Anjpruch 
auf den Offerenten übergeht!). Denn eine cessio legitima 
oder eine necessaria wird für diefen Fall von den Quellen 
gar nicht erwähnt; fie würde aber für das Römische Recht, 
welches jelbit beim Korrealichuldner und Bürgen ein bene- 
ficium cedendarum actiorum zum Theil nur zögernd und 
eben al3 bejonderes® beneficium anerfannt hat, nur als 
pofitives Ausnahmerecht und bei zweifelsfreiem Nachweis an- 
genommen werden. Ferner jprechen die Quellen von einer 
solutio des Offerenten; ein solutio bedeutet aber Die 
Tilgung der Obligation (l. 54 D. tit. XLVI, 3), nicht 
den äußeren Akt des Aufzählens der Geldmünzen; wo Er: 
werb der Forderung beabfichtigt wird, da bezeichnen fie das 
lieber als emere des nomen — 1.36 D. XLVI, 1: non 
in solutum accipit, sed quodammodo nomen debitoris 
vendidit. Für unjere Meinung jpricht in3bejondere auch 
der Wortlaut der 1.1 C. VIIL, 17, durch die das ius offe- 
rendi wahrfcheinlich eingeführt tft — si pecuniam solverit 
aut, cum obtulisset isque accipere noluisset, eam obsig- 
navit et deposuit. 

Endlich: auch die Oblation kann eine verjchiedene causa 
haben — Mandat, Negotiorum Geftio u. dergl. — deren 
Derjchiedenheiten auch auf den Anſpruch des DOfferirenden 
zum Schuldner influiren. Wie könnte aber auf Dieje 
causae Nüdficht genommen werden, wenn der Abfindende 





103) Wir nehmen Bezug auf die überzeugenden Ausführungen 
in der neueften Bearbeitung diefer Lehre von Regely (Berl. Diſſ., 
1893, ©. 42 fg.). 
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unterjchiedslos gerade die Klage des befriedigten Gläubigers 
erhielte? Wir müſſen vielmehr annehmen, daß die Regreß— 
flage des Dfferenten im Zweifel die actio negotiorum 
gestorum ijt, eine Annahme, die wir mit Regely und 
Bo%!%) theilen. Hiergegen kann der Umftand, daß der 
Gläubiger bei der Oblation zugleich oder jogar vorwiegend im 
eigenen Intereſſe handelt, nicht angeführt werden. Denn, 
wie erſt unlängft Thon!) bei Bejprechung eines bejon- 
deren Falles dargethan hat, wird durch eine jolche Gemein- 
Ichaftlichfeit des Intereſſes die Zujtändigfeit der Gejchäfts- 
führungsflage nicht beeinträchtigt. Keinen Gegengrund wird 
man in dem Wortlaut der 1. 2086 D. XX, 4 — non 
alienum negotium gessit, sed magis suum — finden dürfen, 
und wenn fie bejtimmt, daß der DOfferent von den neben 
der Hauptforderung gezahlten Zinjen ebenjomwenig wieder 
Zinſen einfordern dürfe, wie es der Abgefundene gedurft 
hätte, jo folgt daraus noch lange nicht der Uebergang der 
Forderung. Es erklärt fich dies vielmehr (cf. Voß a. a. DO.) 
aus dem Recht der negotiorum gestio — denn nur infofern 
ift der Schuldner bereichert, al3 er ohne die Abfindung im 
Moment der Zahlung dem Gläubiger hätte leiften müſſen. 
Aehnlich dürften die andern Fälle der hypothekariſchen 
Suceejfion zu fonftruiren fein. Anders fteht es mit der 
Befugniß des bonae fidei possessor des Pfandobjefts, gegen 
Auszahlung des Gläubiger dejjen Recht in Anjpruc zu 
nehmen; Diejer Fall jteht dem beneficium cedendarum 
actionum des Bürgen analog, 1.19 D. XX, 4: 
„quaero an, si ei iustus possessor offerat, com- 
pellendus sit ius nominis cedere. respondi posse vi- 
deri non iniustum postulare.“ 


Auch hier findet fich Folgerecht Feinerlei klagbarer Anſpruch 


104) Shering’3 Jahrb, Bd. XV ©. 353. Wehnlich auch 
Dernburg, Pfandrecht IL, ©. 518. 
105) Archiv f. civ. Pr. LXXX, ©. 64 fg. 
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auf Ceſſion, fondern nur der verflagte Beſitzer fann in 
der Defensive ein entiprechendes Anfinnen jtellen. 

Ueber deutjches Pfandrecht giebt ung Stobbe!) fol: 
gende hierher gehörigen Aufihlüffe: Es giebt hier Fälle, wo 
der Gläubiger zur Uebertragung jeiner Forderung auf andere 
verpflichtet ift; jo Tann ein Gläubiger, der durch Pfändung 
feine Befriedigung findet, eine andere vom Schuldner Jeman— 
dem verpfändete Sache gegen Auszahlung der betreffenden 
Schuld an fich bringen und dadurch jowohl jeine eigene wie 
die durch Einlöjfung erworbene Forderung ficher zu ftellen 
versuchen. 


Als letzte Frage mag hier noch die aufgeworfen werden, 
ob der abgefundene Gläubiger für die Nealifirung des Re— 
greßanjpruches. des Zahlenden haftbar jei? Die Antwort iſt 
bei der Zahlung solvendi animo ein reines „Nein“, da ja 
gar nicht der Anſpruch des Gläubiger übergeht, jondern 
der Zahlende einen neuen jelbjtändigen Anjpruch erwirbt. 
Anders nur, wenn der Gläubiger bejondere Garantien über: 
nommen oder den Syntervenienten durch Borjpiegelung fal- 
ſcher Thatjachen zu feiner Zahlung veranlaßt hat. 

Fit dagegen die Zahlung emendi animo erfolgt, die 
Forderung aljo cedirt, jo entjcheiden die befannten Grund: 
jäge über die Haftung des Gedenten, wie jte ung jedes 
Kompendium angibt. 


b) Mängel des Gefcäftes. 
8 14. Allgemeines. 

Ueber perjönliche und Willensmängel ift nichts Bejonderes 
zu jagen; es gelten die allgemeinen Grundjäge War aljo 
der Zahlende verpflichtungsunfähig, oder zahlte er einem 
andern Gläubiger, al3 er zahlen wollte, oder handelte er 
unter dem Einfluß von Zwang oder Betrug — es war ihm 


106) Goldſchmidt's Zeitfchr., Bd. XI, ©. 406. 
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etwa eine gefäljchte Anweiſung des Schuldners vorgelegt: 
jtet3 ijt die Zahlung vechtsungiltig, d. h. je nachdem nichtig 
oder anfechtbar. Die gegebenen Objekte können aljo im erſten 
Fall vindizirt oder, nach eingetretener Konfumtion, kondizirt 
werden; im zweiten Fall find die entjprechenden Anfechtungs- 
Hagen am Platze. 

Wichtige und ſchwierige Fragen erheben fich aber, jobald 
in der Zahlung ein indebitum geleiftet ift. Hier find drei 
Fälle zu unterjcheiden: 

a) Die bezahlte Schuld bejtand nicht, oder war mit 
exceptio behaftet. 

b) Der Zahlende hielt jich irrthümlich dem Schuldner oder 
Gläubiger gegenüber zur Zahlung der fremden Schuld für 
verpflichtet. 

c) Der Zahlende hielt jich irrthümlich jelbjt für den 
Schuldner. 

Ueber dieje Bunkte ift in der Litteratur verhältnigmäßig 
am meijten gejchrieben und gejtritten worden, ohne daß eine 
Uebereinjtimmung der Anfichten erzielt wäre. 

Wir wollen nun dieje drei Fälle im Nachitehenden ge— 
jondert unterjuchen. 


$ 15. a) Die gezahlte Schuld beitand nit. 

Der Gläubiger hat in der gezahlten Nichtichuld eine 
ungerechtfertigte Bereicherung erhalten, die ihm entrifjen 
werden muß. Aber wem jteht die condictio indebiti zu? 
Hier finden ſich zwei entgegengejegte Meinungen. Nach der 
einen hat jtet3 der Schuldner die condictio; nach der zweiten 
an fich der ntervenient, und der Schuldner nur dann, wenn 
jener ihm zur Zahlung verpflichtet war — jei es al3 Man— 
datar, al3 Tutor, als Negotiorum Geftor bei erfolgender 
Genehmigung. 

Beiden gegenüber geht die Anficht des Verfafjers dahin, 
daß der eigentliche dritte Zahler einer fremden Nichtſchuld 
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jtet3 die condictio hat, wogegen dieje bei einer bloßen Zah— 
lung dur) Stellvertreter dem dominus zufteht. Das 
fommt mit der zweiten Meinung in der Sache ziemlich 
überein; verjchieden iſt hauptjächlich nur die Formulirung. 

Jene erſte Anficht ift von Jhering !”) in Ronjequenz 
jeiner Anjchauung, wonach dev Zahlende im Rechtsfinne jtet3 
als bloßer Vertreter des Schuldners gilt, aufgejtellt worden. 

Die zweite ijt die allgemein herrjchende; ſie findet fich ſchon 
bei den älteren vertreten, jo bei Hert!®), der ausführt, 
in den beregten Fällen fei der wahre Kontrahent der Herr, 
während der Zahlende ministerium tantummodo praestare 
intelligitur. Neuerdings ijt fie vertreten bei Brinz '0), 
bei Windfjcheid "!), ferner bei Kindel!!!); ihre Ver— 
theidigung Yhering gegenüber haben Zimmermann!!?) 
und Shloßmann!!) übernommen. 

Es ijt zunächjt auf die Quellenftellen einzugehen, was 
für uns um jo gebotener erjcheint, al3 erjt durch ihre Prüfung 
unjere Polemik gegen Jhering in $ 2 über die rechtliche 
Natur der Zahlung fremder Schulden endgiltig entjchieden 
werden kann — follten wir in dem vorliegenden Punkt ge= 
jchlagen werden, jo ftrecfen wir ohne weiteres vor dem ver— 
ehrten Gegner die Waffen. 

Diefer beruft fich zunächft auf die l.6 83 D. XL, 6: 

„Julianus ait neque tutorem neque procuratorem 
solventes repetere posse neque interesse suam pecuniam 
an pupilli vel domini solvant.“ 


107) Sahrb., Bd. II, a. a. O. 

108) a. a. O. sect. I, $ 6. 

109) Kritifche Blätter III, ©. 27 fg. 

110) 8 313, N. 6, indem er jagt, daß die cond. ind. demjenigen, 
auf deſſen Namen gezahlt wird, wenn der Zahlende ihm die geleitete 
Zahlung anrechnen will, nicht ohne feinen Willen erworben wird. 

111) Rechtsgefchäft u. ſ. Rechtsgrund, ©. 170, 

112) Stellvertretende negotiorum gestio, ©. 302 fg. 

113) Grünhut's Zeitjchr. IX, ©. 554 fg. 
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Dies indeß ficherlich nicht mit Recht. Entweder die 
Stelle redet wirklich von der condictio indebiti. Dann aber 
jteht jie!!*) wenigſtens hinfichtlich des procurator in Wider: 
jpruch zum principium derjelben lex: 

„si procurator tuus indebitum solverit et tu ratum 
non habeas, posse repeti Labeo libris posteriorum 
scripsit.* 

Denn hier ift das repeti zmweifello8 von einem Zurüd- 
fordern ſeitens des Vertreters zu verjtehen, jchon deshalb, 
weil auch das folgende „quodsi debitum fuisset, non 
posse repeti“ nur von der Ablehnung eines Rückforderungs⸗ 
rechtes jeitens desjelben verjtanden werden fann. Dann muß 
man entweder dem principium Recht geben, das jedenfalls 
nicht allein jteht, jondern mit den gleich zu bejprechenden 
ll. 18 D. XII, 1, 47 D. XII, 6 und 80 (81) D. XLVII, 2 
harmonirt. Oder man muß an einen etwas verjchobenen 
TIhatbejtand denken und jagen: im Allgemeinen zwar hat der 
procurator feine Befugniß zur Zahlung eines indebitum, 
es fann aber Fälle geben, in denen das indebitum jchon 
vom Herrn — dur Zinszahlung, Anerkennung ze. — als 
debitum behandelt war, vielleicht auf Urkunden gejtüßt ift, 
deren Unechtheit fich exit jpäter erweifen läßt. In diejen 
Fällen erſcheint e8 hart, den procurator, der Doc) den fak— 
tischen Zuftand des Vermögens zur Zeit jeines Verwaltungs: 
antrittes feiner Verwaltung zu Grunde legen muß, für die 
Zahlung eines jolchen indebitum verantwortlich zu machen. 
Alsdann trifft vielmehr die Zahlung das Vermögen des 
Herin, und ihm jteht daher dann auch die Rüdforderung 
zu. Es ift jedenfall möglich, daß $ 3 cit. an derartige 
Eventualitäten gedacht hat. 

Indes ift — und darin liegt die zweite Alternative 
— von Donellus us) ud Shloßmann!!) mit 


114) a. a. O. ©. 308, N. 412. 
115) Comm. lib. XIV, cap. 18, $4. „In extremo, cum procura- 


82. 3. 30 
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guten Gründen bejtritten worden, daß der $ 3 überhaupt 
von der condictio indebiti handle. 

Nach diefer Auffafjung würde die Stelle nur beſagen: 
Zahlen procurator oder tutor für ihren dominus, jo können 
fie das Gezahlte nicht deshalb zurücfordern, weil es für 
fie ein indebitum war. Dies ijt jelbjtverjtändlich für den 
Fall, daß jie mit Gelde des Vertretenen gezahlt haben; es 
ift aber auch — und das betont Julian — nicht minder 
richtig für den andern Fall, daß ihre Zahlung aus eigenen 
Mitteln gefloſſen it. 

Welcher Auffaſſung man fich immer anjchliegen möge — 
für Jhering's Theorie ijt die Stelle werthlos. 

Die zweite Stelle ift 1.57 D. XII, 6: 

„cum indebitum impuberis nomine tutor numeravit, 
impuberis condictio est.“ 

Sie verurſacht Zimmermann Bedenken und er giebt 
ihretwegen und der 1. 6, $ 3 cit. halber jogar zu, daß eine 
Abweichung von den allgemeinen Prinzipien dann bejtehe, 
wenn der Vormund für das Mündel ein indebitum zahlt. 
Erjterer habe dazu feine Legitimation, könne aljo auch feine 
Deckung vom Mündel fordern; wenn aljo troßdem diejem 
ohne weiteres die condietio gewährt werde, jo beruhe das 
offenbar auf einer befonderen Begünftigung der bevormun- 
deten PBerjon. 

Man wird zugeben, daß diefe Auslegung wenig befriedigt. 
Es ijt doch eine petitio principii, daß der freilich im All- 
gemeinen geltende Sat, Vertreter und Tutor könnten ein 
gezahltes indebitum nicht in Rechnung jtellen, ausnahms- 
[03 Geltung habe. Sn der 1.13 $ 2 D. XXVI, 7 wid 


torem simpliciter proponat solventem, de eo loqui eum intelligere 
debemus, qui vere solvat, nempe debitum. Verba enim cum eflectu 
accipere debemus. Neque vero solvit quisquam, nisi qui aliquem 
obligatione liberat, nec liberatur quisquam, nisi qui debuit.“ 

116) a. a. ©. ©. 557. 
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es freilich ausgejprochen, daß tutor attendere debet, fein 
legatum indebitum. zu bezahlen. Aber das Maß des 
attendere ift, wie Shloßmann treffend bemerkt, durch 
die Grenze der Haftpflicht des Vormunds wegen diligentia 
in concreto abgejtedt. Wo er als vorjichtiger Mann das 
debitum für ein jolches halten konnte, ja vielleicht, weil der 
Beweis desjelben unmiderleglich erjchien, halten mußte, wo 
jeine Nichtzahlung dem Mündel eine nach der damaligen 
Sachlage fichere Verurtheilung mit vielen Koſten, Konventional- 
jtrafen u. dergl., eingetragen haben würde, da wäre es 
ungerecht, dem zahlenden Bormund feinen Erſatzanſpruch 
zuzubilligen, wenn das Gezahlte ſich nachher al3 nicht: 
gejchuldet erweift. Dementjprechend jagt denn auch Scaevola 
in 1.6781 D. hoc tit. XII, 6: 

„Tutor creditori pupilli sui plus quam debebatur 
exsolvit et tutelae iudicio pupillo non imputavit: quaero 
an repetitionem adversus creditorem haberet. respondit 
habere.“ 

Ein ſolches imputare des gezahlten indebitum fann aljo 
nicht jchlechthin unthunlich geweſen jein. 

Hat nun aber jtetS das Mündel, oder bisweilen auch 
der VBormund die condictio? Shloßmann nimmt leb- 
tere an, jomeit der tutor feine Deckung aus dem Mündel— 
gut in Händen hat. Das will zwar jcheinbar wenig jtim- 
men zu 1.6 $ 3 cit., wo von der Frage der Dedung mit 
feinem Wort die Rede iſt. Andererfeits fällt die 1. 67 cit. 
für Shloßmann in Gewicht — der Bormund befommt 
hier die condictio, jomweit er bei der Abrechnung jich nicht 
aus dem Mündelvermögen jchadlos gehalten hat. Auc) 
die unten zu erwähnende Analogie des Erbjchaftsbejiters, 
der ein indebitum gezahlt hat, jpricht dafür (cf. $ 18). Da- 
nach jcheint dieje Meinung in der That die größere Wahr: 
jcheinlichfeit für fich zu haben. Der Rückforderungsanſpruch 


jteht dem Mündel aljo nur zu, wenn nicht nur in feinem 
30* 
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Namen gehandelt ift, fondern die Koften der Zahlung aud) 
jein Bermögen belajtet haben — jei es, daß jie von vorn= 
herein aus diefem bona fide entnommen oder nachher vom 
Vormund bei der Auseinanderjegung abgezogen wurden. 
Beides wird das Mündel wohl im Streitfall al3 Klagvoraus- 
jegungen zu ermweijen haben. In allen anderen Fällen hat 
der Vormund die Klage, mag er nun überhaupt nicht nomine 
pupilli gezahlt haben — nur für den Fall er das gethan 
jpricht ihm 1. 57 eit. die condictio mit Recht ab, mag er nad) 
dem Gefagten vom Mündel feinen Erjat befommen haben, 
1.67 81 eit. — nad) diejer Stelle auch wohl dann, wenn 
er freiwillig auf Geltendmachung im tutelae iudicium ver: 
zichtete. Ob man ihm jchlechthin das Klagerecht zubilligen 
darf, wofern er bereit ijt, dem Gegner jeine etwaigen Er— 
jtattungsanjprüche gegen den Bupillen zu cediren, ift zweifel— 
haft und wohl um fo eher zu verneinen, als fchwerlich ein 
Klagerecht gegen den Pupillen auf Eritattung des gezahlten 
indebitum zugeftanden jein dürfte. 

Es folgt 1.47 h. t.: 

„Indebitam pecuniam per errorem promisisti: eam 
qui pro te fideiusserat solvit. ego existimo, si nomine 
tuo solverit fideiussor, te fideiussori, stipulatorem tibı 
obligatum fore: nec expectandum est, ut ratum habeas, 
quoniam potes videri id ipsum mandasse, ut tuo nomine 
solveretur: sin autem fideiussor suo nomine solverit 
quod non debeat, ipsum a stipulatore repetere posse, 
quoniam indebitam iure gentium pecuniam solvit: quo- 
minus autem consequi poterit ab eo cui solvit, a te 
mandati iudicio consecuturum, si modo per ignorantiam 
petentem exceptione non summoverit“ (Celsus). 

Wie Jhering diefe Stelle für fich anführen kann, ijt 
unverjtändlich, denn fie beweiſt vielmehr zu Gunſten feiner 
Gegner, die fie denn auch ihrerjeitS ausnugen. Zahlt der 
Bürge eines indebite PWromittirenden, jo hat letterer Die 
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condictio, jofern nomine illius gezahlt iſt — andernfalls 
jteht die Klage dem Bürgen zu, weil er dann indebitum 
solvit. Hier fann nomine debitoris unmöglich heißen, was 
e3 ja freilich öfters bedeutet, im Intereſſe des Schuldners, 
fondern nur im Namen, al3 Vertreter desjelben. Denn es wird 
diefe Art der Zahlung al3 möglich angegeben dadurd), daß 
in dem Auftrag zur Uebernahme der Bürgjchaft auch ein 
Auftrag zur Zahlung nomine debitoris gefunden werden 
könne. Wohin joll aber diejer Auftrag gehen, als dahin, 
im Namen des Hauptjchuldner8® mit unmittelbarer Wir: 
fung für ihn zu zahlen? Im bloßen Intereſſe dejjelben 
gejchieht Doch auch die Zahlung, die der Bürge im eigenen 
Namen vornimmt; auch durch fie wird jener fchon ipso iure 
befreit. Wird aber im Auftrage Jemandes illius nomine 
geleitet, jo ijt der Akt juriftiich als Akt des Auftraggebers 
zu qualifiziven, wie das die drei in 8 2 abgedrudten Stellen 
— von denen die 1. 87 nicht nur gleichfall3 den Celſus 
zum Urheber hat, fondern auch jogar im Wortlaut an das 
vorliegende Fragment erinnert — ohne Umſchweife befunden. 
Berläufig kann auch in der 1.57 eit. das nomine impuberis 
nicht3 Anderes heißen, als im Namen des Pupillen — daß 
bei einer jeden lediglich im Intereſſe des Miündels gemach- 
ten Zahlung dieſer gegebenen Falls die condictio folle haben 
fönnen, würde zu den anderen erwähnten Stellen gar nicht 
ftimmen (1. 6 pr. 67 8 1, D. tit. eit.). 

Daß die condictio im Allgemeinen dem zahlenden Bürgen 
und nicht dem Hauptjchuldner zujtand, geht auch aus 1. 38 
& 3 eod. hervor: 

„legati satis accepi et cum fideiussor mihi solvisset, 
apparuit indebitum fuisse legatum : posse eum repetere 
existimamus.“ 

Daß hier feine Einſchränkung gemacht wird, ftimmt zu 
unferer Anjchauung — foweit dev Bürge debitoris nomine 
zahlt, zahlt er nicht qua Bürge, jondern qua direkter Ver: 
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treter des Hauptjchuldners; der als ſolcher zahlende 
Bürge hat jtet3 die condictio jelbit. 

Dadurch wird au) Shloßmann’s Formulirung in 
Wanken gebracht: ein Regreß würde dem Bürgen doch, der 
jih im Auftrag des Hauptjchuldners verpflichtet hat, auch 
dann zuftehen, wenn er suo nomine gezahlt hat. 

Die legte von Jhering angeführte Stelle ift die 1. 6 
O. de cond. ind. IV, 5: 

„Si per ignorantiam facti non debitam solutam 
quantitatem pro alio solvisti et hoc adito rectore pro- 
vinciae fuerit probatum, hanc ei cuius nomine soluta 
est restitui eo agente providebit.“ (Diocletianus 
a.293 p. Chr.) 

Sie hat ſelbſt Schloßmann, ©. 565, fopficheu ge— 
macht: wenn irgend eine Stelle im Corpus Juris dafür an 
geführt werden fönne, daß in Betreff der für einen andern 
vorgenommenen solutio indebiti Sonderrecht bejtehe, jo jei e3 
dieſe. Aber fie jei einerjeit3 ein Reſeript, und „deren Thatbe- 
itand muß vielfach aus der nicht in extenso darin aufgenom- 
menen Sachdarjtellung der Supplif ergänzt werden”. Andrer- 
jeit3 nimmt die Verfügung auf das bejtehende Recht Feinerlei 
Bezug ; endlich wird leteres, obwohl durch jene nach der gegen- 
theiligen Anficht bejeitigt, noch in den Pandekten vorgetragen. 

Wir möchten hier etwas anders argumentiren. Nach der 
Stelle hat der Zahlende nomine des Vertretenen, alfo, 
wenn anders damit dafjelbe gemeint it, wie in den bisher 
beiprochenen Stellen, im Namen dejjelben, aljo äußerlich 
al3 jein direkter Stellvertreter, die Zahlung geleijtet. Wer 
aber jo handelt, von dem wird mindejtens im Zweifel ruhig 
angenommen werden dürfen, daß er auch als legitimirter 
Vertreter (alſo aus Mandat oder ratihabirter negotiorum 
gestio) auftritt; man wird daher mit Zimmermann, 
©. 309, ein entjprechendes Moment ruhig als jelbjtveritänd- 
liches juppliren dürfen. 
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Während jomit die von Jhering angeführten Stellen 
nichtS zu feinen Gunjten bemweifen, jprechen zum Weberfluß 
gewijje andere entjchieden gegen ihn, nämlich: 

a) 1.18 D. de cond. furt. XIII, 1: 

„Quoniam furtum fit, cum quis indebitos nummos 
sciens acceperit, videndum, si procurator suos nummos 
solvat, an ipsi furtum fiat. et Pomponius epistularum 
libro octavo ipsum condicere ait ex causa furtiva: sed et 
me condicere, si ratum habeam quod indebitum datum 
sit. sed altera condictione altera tollitur.* (Scaevola.) 

b) 1.81 (80) 8 7 D. de furt. XLVII, 2: 

„Qui rem Titii agebat, eius nomine falso procuratori 
creditoris solvit et Titius ratum habuit: non nasecitur 
ei furti actio, quae statim, cum pecunia soluta est, ei 
qui dedit nata est, cum Titii nummorum dominium 
non fuerit neque possessio. sed condictionem indebiti 
quidem Titius habebit, furtivam autem qui pecuniam 
dedit: quae, si negotiorum gestorum actione Titius 
conveniri coeperit, arbitrio iudicis ei praestabitur.“ 
(Papinianus.) 

In beiden Stellen wird dem dominus die condictio in- 
debiti gegen den wiſſenden Empfänger der vom negotio- 
rum gestor gezahlten Nichtjchuld gegeben, aber beidemal 
unter der Bejchränfung „si ratum habuit“. Für She: 
ring ift dies als jtändig miederfehrende® doch mohl 
entjcheidende Moment ein Stein des Anjtoßes. Somit 
jind beide Stellen eher ein Beweis für die herrjchende 
Theorie — nur wenn und jomeit er dem procurator auf 
Erſatz haftet, fteht dem dominus die condictio indebiti 
zu. Aber auch wir fönnen fie für uns zugleich in An- 
jpruch nehmen, da der negotiorum gestor allem Anfchein 
nach im Namen des Herrn, al3 direkter Stellvertreter 
gehandelt haben, nicht suo nomine fremde Schulden be- 
zahlt haben wird. 
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Die lettgedachten Stellen find jüngjtens von Kindel!!?) 
zu einem ganz eigenartigen Beweiſe vermerkt worden — 
dazu nämlich, daß die condictio feinen Eigenthumsübergang 
vorausjege. „ES kann nicht dem geringjten Zweifel unter- 
liegen, daß hier die condictio gegen einen Nichteigenthümer 
zujteht.“ Die Sicherheit diejer Behauptung jteht im umge- 
fehrten Verhältniß zu ihrer Bemweiskräftigkeit. In Wahrheit 
genügten jchon dieje beiden Stellen, auch wenn e3 feine 
andern gäbe, um gerade umgekehrt Kindel’3 ganze Lehre 
zu bejeitigen. Der Vertretene befommt die condictio. Sit 
dieje aljo Klage gegen den Nichteigenthümer, jo müßte der 
Kondizent Eigenthümer jein. Da er nun aber nicht Eigen- 
thümer der gegebenen Münzen war (cum Titii nummorum 
dominium non fuerit), jo muß er dadurch), daß in jeinem 
Namen das Geld an den falsus procurator de3 Gläubigers 
gezahlt ijt, daran Furzer Hand Eigenthum erworben haben. 
Das verjtehe wer fann — unjer Fafjungsvermögen reicht 
nicht jomweit. Das Nichteigenthum des dominus tjt 
ja auch gerade der Grund, warum er nicht die condictio 
furtiva befommt. Würde er nun aber durch Empfang de? 
Geldes jeitens des jchlechtgläubigen Aecipienten Eigenthümer, 
jo mußte er doch die cond. furt. ebenjogut erhalten, wie 
jie der Grundeigenthümer gegen den fur erhält, obwohl fein 
Eigenthbum an den fructus doch auch erjt durch die von 
diefem vorgenommene Separation entjteht. Der eigen: 
tbumsbegründende Alt müßte auch die Diebjtahls- 
flage begründen. 

Eine andre hier zu erwähnende Stelle ift 1. 53 D. i. f. 
eod. XII, 6. jemand zahlt einem andern ein indebitum 
im Auftrage eines Sklaven, der fich für frei und zur Zah: 
lung verpflichtet erachtet. Hier heißt es „facti sunt mei 
(nummi) eosque dominus servi, cuius nomine dati sunt, 


117) Das Rechtsgefchäft und fein Rechtsgrund, Berlin 1892, 
S. 172. 
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per condictionem petere potest: sed tam benignius quam 
utilius est recta via ipsum qui nummos dedit suum reci- 
pere“. Alſo wenigjtens im Rejultat fommt Broculus 
dazu, troß der im Namen des andern geleijteten Hingabe, 
dem Geber die condictio zuzubilligen, weil ein vollgiltiges 
Mandat nicht zu Stande gefommen ift, wenigſtens fein jol- 
ches mit der Perſon, von der man den Auftrag entgegen- 
zunehmen glaubte, noch) mit Klagbarkeit gegen den Mandanten 
verjehen. 

Gegen Jhering ſpricht entjcheidend endlich auch Die 
1. 7 pr. D. de calumn. III, 6: 

„Si quis ab alio acceperit pecuniam ne mihi nego- 
tium faciat, si quidem mandatu meo datum est, vel a 
procuratore meo omnium rerum, vel ab eo qui nego- 
tium meum gerere volebat et ratum habui: ego de- 
disse intellegor. si autem non mandatu meo 
alius ei licet misericordiae causa dederit ne fiat neque 
ratum habui, tunc et ipsum repetere et me in quad- 
ruplum agere posse.“ (Paulus.) 

Hier wird der große Gegenjaß des Handelns als legi— 
timirter Stellvertreter und de3 im fremden Intereſſe, aber 
fozufagen „auf eigene Kappe” hin gejchehenden jcharf und 
deutlich feſtgeſtellt; im exjten Fall Handelt jurijtifch der 
dominus, er hat die etwa entjtehende Rüdforderungsflage ; 
im zweiten Fall liegt ein eigener Akt des Zahlenden vor, 
der ihm die condictio gewährt. Das entjpricht genau unjerer 
bezw. der fajt nur anders formulirten herrjchenden Meinung. 

MWie aber nun, wenn die fremde Schuld donandi 
animo gezahlt war und fi) nun als Nichtjchuld heraus 
jtelt? Shloßmann (©. 563) will hier dem Begünftigten 
die condictio gewähren, wenigjtens joweit der Wille des 
Gebenden jchlechthin auf die Zumendung ging. Aber, jo 
führt er dann mit zutveffender Beſchränkung aus, meijt 
werde jein Wille wohl nur dahin gerichtet jein, die Schuld 
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zu begleichen und den Begünftigten von feinem debitum zu 
befreien. 

Wie richtig das ift, ergeben einige Beijpiele: Jemand 
wähnt feinen dem Dffizierftande angehörigen Sohn oder 
Schwiegerfohn überjchuldet und will ihn vor der Ausjtoßung 
aus demjelben retten. Hier iſt platterdingS nicht ein— 
zujehen, daß der Wille auf die Begünftigung fchlechthin 
gegangen wäre, auch fofern der Betreffende gar feine Schulden 
bejaß — andernfalls hätte er ihm vielleicht eher die Geld- 
jumme direft zur Verfügung gejtellt. Die condictio jteht 
daher dem Gebenden zu — dies um jo mehr, da er suo 
nomine aufgetreten fein wird; er mag die Klage, wenn e3 
ihm beliebt, dem Beſchenkten cediren. 

Andererjeits ijt die juriftiiche Möglichkeit der gegentheiligen 
Behandlung nicht abzuftreiten. Das befunden die von 
Shloßmann angeführten Stellen — 1.6 D. XII, 4; 
1. 7 daf. (von ihm verjehentlich al3 1.7 D. XL, 6 citirt), 
1.43 8 1 D. XXIU, 3. Auch in leßterer Stelle ift die 
Wirkung eine verjchiedene, je nachdem die Schenkung fchlecht- 
hin oder nur qua Dosbeſtellung beabfichtigt war; erjteren- 
fall3 geht bei Nichtzuftandefommen der Ehe die condictio 
auf die Frau über (tunc enim credendum est brevi manu 
acceptum a muliere et marito datum). Das fann auch 
nicht Wunder nehmen: hat das R.-R. doch befanntlich auch 
eine Schenkung mit der Auflage gejtattet, daß dem Be— 
ichenften die Herausgabe an einen Dritten auferlegt wird, 
und hieraus ein direktes Klagrecht des letteren entjtehen 
lajjien, 1. 3 C. VIII, 54 (55). Freilich wollen alsdann 
manche dem Dritten nur bei Nichterfüllung der Auflage ein 
Rücforderungsrecht geben — aber dann wäre die Aehnlich- 
feit mit unjerem Fall noch größer — in jenem Fall con- 
dietio causa non secuta, in dieſem cond. indebiti des 
Dritten. 

Das iſt namentlich dann anzunehmen, wenn die 
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Zahlung im Namen des zu Beichenfenden gemacht ijt (vgl. 
die interefjante analoge 1. 9 $ 8 D. XII, 1); aber noth— 
wendig ift das ſchwerlich — denn jene meitergehende Wir: 
fung beruht nicht ſowohl auf der Stellvertretung, als viel- 
mehr auf einem Bertrage zu Gunjten Dritter. Da nun aber 
die Schenkung der Annahme bedarf, jo jteht dem Beſchenkten 
auch die condictio indebiti nur im Falle einer folchen zu, 
wobei in der Anjtellung der Klage eine ausreichende An- 
nahme gefunden werden muß. Bevor fie erfolgt it, 
wird man nicht umhin können, dem Geber die condictio 
zuzujprechen, wenigſtens jomweit er im eigenen Namen ges 
zahlt hat. 


S 16. b) Der Zahlende hielt fih irrthbümlidh 
zur Zahlung für den andern verpflichtet. 

1. Htelt fich der Zahlende dem Gläubiger gegenüber für 
verpflichtet, die Schuld zu bezahlen, etwa als Bürge, als 
Korrealichuldner, dann hat er jelbjt die Rückforderung, 
mochte num nur die Verbürgung nicht beitehen, oder aber 
auch die Hauptfchuld jelbjt ein indebitum jein, 1. 38 8 3, 
1.47 D. XII, 6. Anders nur, wie wir fahen, wenn der Bürge 
nicht als jolcher, jondern Kraft Mandat des Hauptjchuld- 
ner3 illius nomine zahlt — hier ift der Aft juriftifch von 
diefem, nicht vom Bürgen, vorgenommen. 

2. Anders, wenn fich der Intervenient dem Schuldner 
gegenüber zur Zahlung verpflichtet wähnte. Das ift für den 
Gläubiger ohne Belang — suum recipit, und auf die 
causa der Zahlung Rücjicht zu nehmen, kann man ihm 
nicht zumuthen. Da jeder Beliebige ihm wider feinen Willen 
die Zahlung für den Schuldner aufdrängen kann, ijt er ja 
gar nicht berechtigt, Aufdeckung der causa zu verlangen. 
Wir können auf das jchon oben Ausgeführte hier einfach 
verweifen; vgl. noch l. 585 D. XLIV, 4; 1. 12, 13 
D. XLVI, 2. Der Pjeudomandatar hat dadurch Teinen 
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Schaden, da er jich bei Ungiltigfeit des irrthümlich ange: 
nommenen Auftrages mit der actio negotiorum gestorum 
contraria an den Schuldner halten fann !!?). 

Dieje und die im vorigen Paragraphen bejprochenen 
Fragen kommen in einem hochinterefjanten Erfenntnig vom 
27. April 1874 zur Sprade!!?), Wer einem Dritten, heißt 
e3 hier, im Namen eines andern eine Leijtung macht, um 
fih von einer ihm gegen diefen obliegenden Verpflichtung zu 
befreien, erwirbt gegen den Dritten im Allgemeinen feine 
condictio. Anders nur dann, wen auch diefer im Verhältniß 
zu dem, in dejjen Namen gezahlt wurde, eine Bereicherung 
erhielt. Dies ſelbſt bei VBorhandenfein eines Mandats, noch 
vielmehr aber, wenn ohne eine derartige Verpflichtung dem 
Dritten gegenüber gehandelt wurde, weil fich der Zahlende 
alsdann nicht an den Begünftigten halten kann. Da aber 
der Empfänger das dem Dritten gegenüber nicht indebite 
Erhaltene nicht herauszugeben hat, jo muß Kläger gegebenen 
Fall3 auch beweiſen, daß auch für legteren eine Nichtjchuld 
vorhanden geweſen ſei. 

Im vorliegenden Fall wurde, dem erſten Urtheil ent— 
gegen, pro petito erkannt. 

Das in der Reſtitutionsinſtanz eingeholte Fakultäts— 
gutachten beantragte demgegenüber Wiederherſtellung des 
erſten Erkenntniſſes. Die Fakultät war der Anſicht, daß 
die condictio indebiti nicht gegen die beklagten Gutsherr— 
ſchaften, ſondern nur gegen den Dritten (die Mecklenburgiſche 
Regierung) zu richten ſei. Denn es habe Klägerin (Preußiſche 
Regierung) nicht an die Beklagten für Mecklenburg, ſondern 
durch die Beklagten an Mecklenburg gezahlt. 

Demungeachtet wurde das zweitinſtanzliche Erkenntniß in der 
Reſtitutionsinſtanz unter dem 14. Dez. 1874 lediglich beſtätigt. 


118) ef. Windſcheid IL, 8 431,1; Arndts 8 341, N. 5. 
119) Abgedrucdt in Budde's Entjcheid. d. O.A.Ger. Roftod, 
Bd. IX, ©. 96 fg. 
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Nach unferer Anficht fam es in casu darauf an, ob die 
preußifche Regierung als direkte Vertreterin Mecklenburgs 
gezahlt hatte; in Ddiefem Fall wäre letteres der wahre 
dominus negotii gemwejen und allein zur etwaigen Rück— 
forderung legitimirt; Preußen hätte ſich dann lediglich mit 
der Mandatsflage an Mecklenburg halten können. Die dazu 
gehörigen Erfordernifjie — einmal ein Auftrag und dann 
ein alieno nomine agere — ſcheinen nun hier vorzu- 
liegen, da nach dem Thatbeitand die Kal. Regierung zu 
Potsdam auf Anmeifung der Mecklenburgijchen Regierung 
die von letterer vertragsmäßig an die Beklagten zu zahlen: 
den feſten NAentenbeträge an dieje in jährlichen Vorauszah— 
lungen entrichten ließ. Darnach wäre die Klägerin nicht 
aktiv legitimirt gemwejen. Die Begründung des Yakultäts- 
gutachtens wollen wir nicht damit vertheidigen — wenn fie in 
der im Auftrag des Schuldner3 vom Dritten an den Gläu- 
biger gerichteten Zahlung nichts als eine Zahlung an den 
Auftraggeber durch den Gläubiger fieht, jo entjpricht eine 
ſolche Stellung des letzteren als bloßer Durchgangsperjon 
wahrlich nicht der Stellung, die er, qui suum recipit, in 
dem Akte einzunehmen beanfpruchen kann. 

Eine zweite hierhergehörige Entjcheidung traf das Reichs- 
gericht, Bd. XVIL, NR. 66, ©. 311: 

„Das den Zahlenden zur Zahlung beftimmt hat, ob er 
damit eine Schuld gegen den Dritten oder eine eigentliche 
Forderung begründet oder ihm eine Schenkung gemacht hat; 
alles dies ijt für feine rechtliche Beziehung zum Schenkung3- 
empfänger an fich gleichgiltig.“ 

In dem entjchiedenen Fall lag die Sache jo, daß 
Klägerin die Zahlung auf Grund eines angeblichen Auf: 
trages des Vorjchußvereins zu B. geleiftet hatte, eines Auf- 
trages, der fich jpäter als gefäljcht erwies. Zugleich war 
die Beklagte von einer nicht zur Vertretung dieſes Vereins 
(egitimirten und dazu nicht beauftragten Perſönlichkeit an- 
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gewiejen, die in Frage jtehende Zahlung im Betrage von 
4500 Mark entgegenzunehmen und das Geld zur Deckung 
eines Wechſels des Schreibers in gleicher Höhe zu benußen, 
was auch gejchehen war. 

Der Klage wurde jtattgegeben, weil einerjeit3 die An- 
weiſung an Klägerin gefäljcht jei, andererjeit3 auch die Be- 
klagte nicht von einem durch Auftrag legitimirten Bertreter 
des Borjchußvereind ihre Anmeifung empfangen hätte, aljo 
nicht Gläubiger des Vereins geworden wäre. Wäre letteres 
der Fall gewejen, dann „wäre der Zweck der Zahlung ein- 
getreten, dieje aljo faufirt worden." Die Beklagte hatte da— 
gegen jet nur Anfprüche gegen den Fäljcher, nicht gegen 
den Berein — e3 lag aljo in der Zahlung der Klägerin für 
ihn auch vom Standpunkt des letzteren au3 ein indebitum. 


S 17. c) Der Zahlende hält ſich irrthümlich 
fürdenmwahren Schuldner. 

Der dritte Fall - ift deshalb der jchmwierigfte und be- 
jtrittenfte, weil die Quellen anjcheinend fein reines Rejultat 
ergeben; vornehmlich die oben 8 6 abgedrudten 1.19 $ 1 
und 44 D. XI, 6 jcheinen nicht mit einander zu harmo- 
niren. Nach der einen ijt dem zahlenden Butativjchuldner 
die condictio gewährt, nach der andern nicht; in der einen 
jcheint Die Lage des Zahlenden (Nichtichuldner), in der 
andern die des Empfangenden (wahrer Gläubiger) al3 maß- 
gebend angejehen zu werden. 

Die Auslegung der Fragmente knüpft an einen in der 
Gejchichte der Rechtswiſſenſchaft berühmt gewordenen Streit 
an: zwifchen Ulrih Zaſius und dem Petrus 
Stella, Profefjor zu Orleans !?°), an eimen Gtreit, der 


120) ef. Stintz ing, Gejchichte der Rechtswifjenfchaft, ©. 165, 
der noch den Viglius von Zuichem als Bertheidiger der 
Anficht des Zafius anführt. Die Ausführungen des letteren finden 
fih in Opera omnia, Frankfurt 1590, Bd. V, antinomiarum disso- 
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zur damaligen Zeit die Gemüther lebhaft erregt haben joll 
und auch noch verjchiedene jpätere Schriftjteller in Mit: 
leidenschaft 309. Es heißt bei Zaſius, in Anjchluß an 
die unten (Anm. 120) wiedergegebenen Worte: auch bei der 
Erbichaft gejchehe die Zahlung bald „solum ex persona 
solventis qui nihil debebat* — und nur alsdann gelte Rück— 
forderung; bald aber „etiam ex re id est hereditatis, quae 
obligata fuit“. 

Diefe Unterfcheidung kehrt in der jpäteren Litteratur 
jtändig wieder; jo findet fie fih u. a. bei Brunne- 
mann!?), 

Unter den Anhängern diejer Anficht ragen Cuiacius 
und Donellu3 hervor. Die Ausführungen des letzteren 
find bejonders bedeutjam !??), 

- Andere Bertreter diejer Auffafjung find bei Glück!) 
zufammengejtellt, nicht minder aber auch die zahlreichen 
Dertheidiger abweichender Meinungen. Glück jelbit führt 
folgendes aus: 


lutiones 14, ©. 78; „Si quidem qui solvat suo nomine, nihil dubitans 
se esse debitorem, is repetit. sin solvat ut debitor, sed non alio 
respectu quam ratione rei quam debuit, is non repetit. licet enim 
opinione falleretur, ipsa tamen solutio propter rem debitam facta 
nihil fefellit.* Bgl. ferner daſ. ©. 100 (defensio novissima contra 
P. Stellam). 

121) Comm. ad. tit. IV, 5 Cod., ©. 355. 

122) Comm. lib. XIV, cap. 13, 88 6, 7, ed. Bucher, Bd. VII, 
©. 289 fg. „Qui non debitum dat, repetere potest etiam ab eo, qui 
suum sive sibi debitum recepit, si quidem solvit suo nomine; sin 
nomine debitoris, nulla est repetitio. At de huius sententiae et 
distinctionis ratione si quaeritur, non est obscura. Non est enim 
debitum, nisi ubi duo sunt, quorum uni debeatur, et alter debeat. 
Quantumvis igitur debeatur alicui pecunia, non tamen debitam 
solutam possis dicere, nisi is solvat, qui debet, aut quod proximum 
est, solvat debitoris nomine. Neutrum horum est in eo, qui cum 
non debeat, solvit errans suo nomine, quasi ipse deberet. Jure 
ergo hunc indebitum solvisse dicemus, eique eius indebiti soluti 
condictionem dabimus.“ 

123) Kommentar, Bd. XIII, ©. 86; die Litteratur daf., N. 84. 
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Die Rüdforderung des Zahlenden findet ftatt, wenn er 
die fremde Schuld in der Meinung bezahlt hat, als ob er 
jelbjt ſie ſchuldig ſei. Denn trug er fie für den Schuldner 
ab, in dem irrigen Glauben, er jei Diejem dazu ver- 
bunden, jo findet gegen den Empfänger nicht die condictio 
indebiti, jondern nur gegen den Begünſtigten die a. neg. 
gest. contr. ftatt. Bon diefem Fall ift 1. 44 cit. zu ver- 
jtehen, wie Donellu3 nachgewiejen hat. Unterftüßt wird 
diefe Erklärung durch 1. 5 C. de pet. her. III, 31. „Auch 
bier find die legten Worte von dem Falle zu verftehen, wo 
der Befiger der Erbjchaft im Namen des Erben, der ſich 
etwa jchon gemeldet, Zahlung geleijtet hatte.“ 

Glück's Ausführungen find nur in der äußeren Er- 
jcheinung von denen des Zafius verfchieden; in der Sache 
ftimmen fie überein. Denn wer fich jelbjt für den Schuldner 
hält, der kann nicht von einem Dritten zur Zahlung beauf- 
tragt jein oder fich doch nicht al3 beauftragt anjehen, aljo 
auch bei der Zahlung nicht im fremden Namen handeln, 
beides iſt jchlechterdings unverträglich. Wer alieno nomine 
zahlt, bei dem ift ein Irrthum alfo nur injomweit denkbar, 
al3 er fih dem wahren Schuldner gegenüber 
ivrthümlich zur Vornahme der Zahlung für verpflichtet er- 
achtet, d. h. aljo in dem im 8 16 bejprochenen Fall. Auf 
diefen, und nicht auf unferen, bezieht ſich alſo im Sinne der 
herrjchenden Meinung die 1. 44 cit, wie Donellu3 das 
denn. auch mit Nachdruck hervorhebt (8 6 i. f., 7). 

Auch in der Gegenwart huldigen bei weitem die meijten 
Schriftjteller diefer Theorie; jo Arndt3 1), Dernburg !?) 


124) $ 341, N. 5. 

125) Pandekten II, $ 141: „Wer in dem irrigen Glauben, felbit 
Schuldner zu jein, die Schuld eines dritten zahlt, ift zur Rückforderung 
befugt, denn er zahlt nicht die wirkliche, fondern nur eine andere, 
nur vermeinte Schuld; wer dagegen die Schuld eines dritten in deſſen 
Namen zahlt, infolge des irrigen Glaubens, diefem hierzu verpflichtet 
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und Windfjcheid!?) Aus der Judikatur find hier: 
für anzuführen die Entjcheidungen bei Seuffert, Archiv, 
Bd. XXXIV, ©. 186 (R.-D.:9.-©. vom 4. Oft. 1878) 
und bei Heujer, Annalen, Bd. XXIV, ©. 61: Wer 
eine vermeintlich eigene, in Wahrheit fremde Schuld zahlt, 
hat die Rücdforderungsflage und befreit daher den wahren 
Schuldner nicht. Dies abgejehen von befonderen Umftänden, 
wenn nämlich das Rücforderungsrecht des Leiftenden an den 
Schuldner übergegangen ift. 

Auch wir find, unjerer Grundanfchauung getreu, feinen 
Augenblic zweifelhaft, uns diefer Anficht anzufchließen. Wer 
suo nomine die fremde Schuld zahlt, der ift Selbſtkontra— 
hent, folglich ijt auch nach allgemeinen Grundfäßen anzu— 
nehmen, daß er die etwaigen Mängel des Gejchäftes zu 
rügen berufen ſei. Zahlt er nicht für den andern, ſondern 
in dem Glauben, jelbjt der Schuldner zu fein, da fehlt ihm 
jede Abficht von deſſen Befreiung, er will ein aliud zahlen, 
al3 was wirklich gezahlt wird. Durch folche Leiftung den 
Dritten, an deſſen Liberirung bei dem ganzen Alt feiner 
der Betheiligten gedacht hat, befreit werden zu laſſen, wäre 
doch äußert merkwürdig. 

Diefen allgemeinen Erwägungen jtehen die Quellen 
keineswegs entgegen. Bejäßen wir nur 1. 19 und 1. 44, jo 
fönnte die Sache noch zweifelhaft bleiben; nun findet fich 
aber in demjelben Titel XII, 6 noch die J. 65 8 9: 

„Indebitum est non tantum quod omnino non de- 
betur, sed et quod alii debetur si alii solvatur, aut 
siid quod alius debebat alius quasi ipse debeat solvat.“ 

Zum Ueberfluß entjtammt diejfe Stelle der Feder des— 
zu fein, bat feine Rücforderung, denn der Gläubiger erhielt das, 
wa3 er zu fordern hatte.” Der Zahlende fei daher auf feinen Rück— 
griff gegen den befreiten Schuldner verwiefen. So ließen fich die 
Ausſprüche der Quellen vereinigen. 

126) Borausfegung, ©. 94, Pandekten, $ 424, N. 7, in Verb. 
mit $ 426, N. 10. 

82. 3. al 


464 Dertmann: Die Zahlung fremder Schulden. 


jelben Jurijten, des Paulus, wie die jcheinbar entgegen- 
jtehende 1. 44 eod., ja demjelben Werf, den libri ad Plau- 
tium, 1. 44 dem 14., 1. 65 dem 17. Buch desjelben. Daß 
ein Baulus fich in einem jolchen Falle eines jo flagranten 
Widerſpruches jollte ſchuldig gemacht haben, kann ſchier un— 
möglich angenommen werden; ſchon dies treibt uns dahin, 
fie zu vereinigen. Da enthält denn 1. 65 die jpeziellere Be— 
jtimmung, die nicht erklärt, jondern angenommen fein will; 
aus ihr müßte fich 1. 44 nöthigenfall3 eine reftriftive Inter— 
pretation gefallen Lafjen. 

Indeß erjcheinen beide Stellen nach dem Wortlaut jehr 
wohl mit einander verträglich. 1. 44 jagt doch wohl nur, 
daß die cond. nicht ſchon deshalb gegeben jein ſolle, weil 
ein anderer al3 der wahre Schuldner gezahlt habe. Damit 
fann verjchiedened gemeint fein: 

a) der andere zahlt al3 putativer Selbſtſchuldner; 

b) er zahlt aus einer vermeintlichen Verpflichtung dem 
Schuldner gegenüber; 

c) er zahlt als wahrer Beauftragter des Schuldners und 
verlangt nun, weil er etwa feine Dedung von diefem erhält, 
vom Gläubiger fein Geld zurüd unter Benugung des 
äußeren Umftande3, daß er als Nichtichuldner ge— 
zahlt habe. 

Der erjtere Fall iſt nun in J. 19, 1.65 8 9 cit. und 
den im nächjten Paragraphen zu erwähnenden Stellen ent- 
gegengejeßt entjchieden; damit dürfte er wohl hier zu Gunften 
der andern nicht minder möglichen Auslegungen auszufcheiden 
haben. Es bleiben die Eventualitäten ad b) und c), und 
wir müjjen dahingejtellt fein laſſen, für welche man fich ent- 
ſcheidet — an fich möglich find beide und für uns ift es ohne 
Belang, welcher man ſich anjchließe. Die Auslegung ad c) 
würde ein Seitenftüd zu der oben $ 15 erörterten Do— 
nellus-Shloßmann’jchen Meinung über 1. 6 $ 3 
eit. bilden. 
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Das von ihm acceptirte Refultat der herrichenden Mei- 
nung verjucht freilich au $hering im Gegenjat zu uns 
für jeine Auffafjung zu vermwerthen. Die Befreiung des 
Schuldners erklärt fi ihm ja nicht aus der bloßen That- 
jfache, daß der Gläubiger erhalten hat; unter diefer Boraus- 
jegung müßte der erjtere auch dann frei werden, wenn der 
Dritte als Selbitjchuldner gezahlt hat, und das iſt eben nicht 
der Fall. Das aber hat wohl noch Niemand behauptet, 
daß das bloße Haben eines entiprechenden Vermögens— 
werthe3 dem Gläubiger jein Recht nimmt; es fommt dar- 
auf an, ob er gerade den Schuldgegenjtand, und mit dem 
gleich günftigen Effekt für fein Vermögen, befommen bat. 
Die gejchuldeten Hundert „habe“ ich eben noch nicht Dadurch, 
daß mir ein anderer beliebige Hundert giebt, jondern nur 
dann, wenn er ſie gerade als die von jenem gejchuldete 
Summe zahlt !?”), 

Modifikationen kann das Gejagte dadurch erleiden, daß 
der Zahlende nach gemachter Entdeckung die Zahlung als 
zum Beſten des Schuldnerd gemacht genehmigt. Das wird 
er namentlich dann gern thun, wenn der Gläubiger injol- 
vent, der Schuldner vermöglich ift '?°). Alsdann erjcheint 
die Schuld ex post facto als getilgt. Eine ſolche Genehmi— 
gung liegt in der Anjtellung der actio negotiorum gesto- 
rum contraria, die hier in minimo auf die Bereicherung des 
Schuldners zuläfjig jein muß'??). Dasjelbe gilt von dem 
Fall, daß der Zahlende fih in unentjchuldbarem Irrthum 

127) Höchit eigenthümlich Lauterbacd, Coll. theor.pract. III, 
©. 741 zu Tit. XLVI, 3. Nach ihm befreit der Dritte den Schuldner 
nur, wenn er nomine eius zahlt; andernfalls hat er condictio in- 
debiti (alfo auch wenn die Schuld bejtand ?). 

128) cf. Unterholzner, Schuldverh. I, ©. 462. 

129) Freilich wird er alddann dem Schuldner feine erworbene 
condietio cediren müſſen. cf. übrigens die einigermaßen analoge 
1.74 $2 D. V, 1, wo auch der zahlende Nichtfchuldner, jobald feine 
Rückforderung gegen den Empfänger wegfällt, die a.neg. gest. erwirbt, 


der wahre Schuldner gegen den Gläubiger dagegen die exc. doli! 
31” 
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bei Zahlung der vermeintlichen Schuld befand und deshalb 
feine cond. ind. befommt. Denn auch hier ift der Schuldner 
befreit, trogdem die Zahlung gar nicht für ihn gejchah, 
und zwar gemäß 1. 61 D. h. t.'99): 

„in perpetuum, quotiens id, quod tibi debeam, ad 
te pervenit et tibi nihil absit, nec quod solutum repeti 
potest, competit liberatio“. 

Folglich ift der bisherige Schuldner auf Kojten des 
BZahlenden bereichert, was diejem, wenn nicht die Gejchäfts- 
führungsklage, jo doch mindeften eine condictio sine causa 
gegen den Liberirten eintragen muß. 

Schließt der Zahlende ferner mit dem Gläubiger einen 
Vertrag, laut defjen er ihm das indebite Gezahlte zwecks 
Befreiung des Schuldners beläßt, jo liegt in diefem neuen 
Akte nichts als eine forrefte Zahlung fremder Schulden 
durch Verrechnung, aus der zweifellos dem erjteren die Ge- 
jchäftsführungsflage gegen den Schuldner erwächſt. 


$ 18. d) Insbeſondere vom possessor 
hereditatis, 


Wir haben nunmehr den vielleicht praftifch wichtigsten 
und jedenfalls in den Quellen am meiften behandelten 
Spezialfall der Zahlung einer vermeintlich eigenen Schuld 
zu erörtern. Für ihn kommen vorzugsweife nachfolgende 
Quellenftellen in Betracht: 1.48 (49) D. III, 5; 1. 31 pr. 
D. V, 3, beide abgedrudt oben 8 6; 1.19 $ 1 und 1. 65 
S9 D. XL, 6, abgedrudt 8 6 bezw. $ 17; ferner 1. 5, 
1.12 8 1b. md c. C. III, 31 und 1.5 CO. IV, 5. 

1.5 C. IH, 31 (Caracalla a. 213): 

„De hereditate, quam bona fide possidebas, si 
contra te pronuntiatum est, in restitutione eius detra- 
hetur, quod creditoribus eiusdem hereditatis exsolvisse 


130) ef. Windfcheid II, $ 342, N. 22. 
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te bona fide probaveris: nam repeti a creditoribus, qui 
suum receperint, non potest.“ 

1.5 C.IV,5 (Diocletianus 293): 

„Si a patre emancipatus ei non intra tempora prae- 
stituta iure honorario successisti, quidquid indebitum 
postea per errorem utpote patris successor dedisti, 
eius condictionem tibi competere non est incerti iuris.* 

Die Bereinigung der in diefen verjchiedenen Stellen an- 
Icheinend enthaltenen Widerſprüche verfucht ſchon die 
Glojje!?'). 

Fernerhin läßt ſich Cuiacius über die Fragen aus!??), 
Es iſt zu fcheiden, ob entweder hereditatis vel heredis 
nomine, oder aber suo nomine vom Beſitzer gezahlt ift. 
Eriterenfalld „creditores suum receperunt“ und e3 iſt feine 
BZurücdforderung am Plate, der Schuldner folgerecht liberirt. 
Letterenfalls jteht dem possessor die cond. ind. zu, und 
nur gegen Gejjion derjelben kann er jih vom Schuldner 
Erjaß holen. Dagegen hat er, fall® er heredis nomine 
zahlt, außer dem Abzugsrecht bei Herausgabe der Erbjchaft 
eine actio negotiorum gestorum gegen den Erben, dies ohne 
Rückſicht auf bona oder mala fides. 

Diejelbe Unterjcheidung finden wir bei No 098113). Sit 
vom Bejiger hereditatis nomine gezahlt, jo wird der heres 
ipso iure frei und der Zahler hat Regreßrecht. Zahlt er 
suo nomine, jo iſt der heres nicht befreit und jenem jteht 
die condictio indebiti zu; Erſatz fann er alddann vom 
Erben nur gegen deren Ceſſion verlangen. BZahlt er ein 
indebitum, jo bat er jtet3 die condictio, auch als bonae 
fidei possessor, und fann nur gegen deren Ceſſion Regreß 
nehmen. Ebenjo U. Faber!) Er bemerkt noch aus- 


131) zu 1.31 (34) D. d. hered. petit. V,3, 

132) ad tit. Cod. III, 31,1.5; opera omnia IX, Neapel 1758, 

133) Comm. ad. tit. Dig. de her. pet. opera omnia II, ©. 1527, 
edit. 1753. 

134) rationalia ad. ]. 31 eit. 
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drüclih, wenn auf den Namen des Erben gezahlt jei, jo 
fomme darauf nichts an, ob dies mit den Mitteln der Erb: 
ſchaft oder den eigenen gejchehen jet. 

Andere Anfichten vertritt dem gegenüberBangerom!®), 
Durch die Zahlung des b. f. possessor wird der wahre 
Erbe im allgemeinen nicht liberirt und dem Zahlenden ſteht 
die condictio indebiti zu. Eine Zahlung suo oder heredi- 
tario nomine fann nicht unterjchieden werden, denn es it 
nicht einzujehen, wie Jemand, der fich für den Erben hält, 
anders als suo nomine zahlen kann. Die Beftimmung 
Garacallas in l. 5 Cod. eit. ift nur auf den Fall zu 
beziehen, daß jchon der Erbichaftsjtreit entbrannt ijt, denn 
nur in diefem Fall ift eine faktifche Unterjcheidung möglich 
(l. 44 D. XII, 6). Aber trogdem kann nach) V. der Be- 
jiger bei Herausgabe der Erbjchaft ein entiprechendes Quan— 
tum gegen cessio condietionis indebiti abziehen. Und 
jelbjt ohne cessio jteht der nochmaligen Geltendmachung der 
Forderung wie auch der condictio des Beſitzers eine ex- 
ceptio doli entgegen. 

Arndt's!s«e) jtimmt Bangerom zwar im übrigen 
ziemlich bei, behauptet aber doc die Möglichkeit, daß 
Jemand auch vor dem Streitbeginn die Erbjchaftsjchuld 
hereditario nomine zahlen könne, um ſich wegen des 
etwaigen Prozeſſes zu jalviren. Alsdann werde die Forde— 
rung direkt getilgt. 

Wieder anders Kämmerer!) Wenn Jemand als 
Erbe, meint er, eine fremde Schuld bezahlt hat, jo jteht ihm 
nur die condictio indebiti gegen den Gläubiger zu; gegen 
deren Ceſſion fann er zwar auch bei Herausgabe der Erb» 
Ichaft die fragliche Summe abziehen, hat aber feine a. neg. 
gest. contraria gegen den wahren Erben, da dieje nicht am 


135) Pandekten, $ 508, IV,1. 
136) Rechtslexikon V, 231. 
137) Linde's Zeitfchr. VIIL, ©. 195. 
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Plate ijt, wenn man fremde Gejchäfte als eigene bejorgt. 
Die 1.49 erklärt ſich dadurch, daß es fich hier um Leiftung 
von duch den Exrblafjer jpeziell vermachten Sachen handle, 
die, einmal gegeben, nicht noch einmal vom Erben be- 
anfprucht werden könnten, letzteren vielmehr nad) den Grund: 
ſätzen des conc. duar. lucr. c. befreiten. 

Hehnlich äußert ſich Chambon!®®); in Bezug auf J. 49 
ftimmt ihm auch Vangerow zu. Dagegen führt Francke 
in jenem Kommentar über den Vandektentitel de hereditatis 
petitione '?) folgendes aus: Wer für einen Anderen Schulden 
bezahlt, befreit ihn, falls dieje Befreiung Zweck der Zahlung 
war, andernfalls tritt feine Liberation ein. So iſt auch 
die Anficht de8 Julian in 1. 31 eit. Freilich jcheint 
African in 1. 49 cit. das Gegentheil zu jagen. Aber 
hier ift wohl der Fall gemeint, in dem ausnahmsweije eine 
liberatio ohne Weiteres eintritt, daß heredis nomine gezahlt 
it. Wenn nämlich Jemand nach) dem Beginn des Erb: 
ſchaftsprozeſſes zahlt, jo zahlt er für die Erbſchaft, als ihr 
Vertreter; Beweis 1. 12 C. III, 31. So auch Leift '3%), 

Nah Witte!) hat der gutgläubige Erbjchaftsbefiger 
eine a. neg. gest. contr. gegen den Erben, 1.49 D. III, 5, 
jofern diefer durch ihn befreit iſt, d. h. aljo, jofern er die 
erworbene condictio cedirt und jenen dadurch wenigſtens 
per exceptionem liberitt. 

Dagegen erklärt ſich die angebliche Thatjache, daß in 
1. 31 eit. dem Erben wegen der Zahlung durch den b. f. 
possessor ohne Weiteres, d. h. ohne Ceſſion, ein exceptio 
doli verliehen wird, daraus, daß der Putativerbe die Schuld 
mit Erbjchaftsgeld gezahlt hat, folglich zur Ceſſion der con- 
dietio verpflichtet ift, weshalb auch fchon vorher per fictionem 


138) Negotiorum Geitio, ©. 149. 

139) ©. 322 fg. 

139°) Bei Glüd, Serie der Bücher 37 und 38; Bd. I, ©. 371. 
140) Bereicherungsflagen, ©. 27/29. 
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dieje Eefjion angenommen wird. Kämmerer’3 Auslegung 
der 1.49 wird von Witte jcharf befämpft (©. 30 fg.). 
In neuerer Zeit hat Rubhjtrat'*! gegen Vangerow 
die herrjchende Meinung mit Geſchick vertheidigt. Es kann 
nach ihm in der That Fülle geben, in denen “jemand heredi- 
tatis nomine zahlt. So namentlich, wenn der Gläubiger 
die Zahlung des angeblichen Erben vielleicht nicht anders 
annehmen will, al3 wenn diejer auf die durch die Zahlung 
für den Fall feines Nichterbejeins erworbene condictio 
dadurch verzichtet, daß er eventuell auf den Namen des 
wahren Erben zahlt. Muß fich doch der Gläubiger der 
Gefahr ausjegen, daß jener die Herausgabe des Schuldjcheing, 
die Freigabe von Pfändern und Bürgen fordert. Ein jolcher 
Fall wird auch nach R. der 1. 5 C. ILL, 31 zu Grunde gelegen 
haben; auf die Möglichkeit eines jolchen bezieht fich nicht minder 
die 1. 49 cit. in Verbindung mit 1. 38 8 2 D. XLVL 3. 
Aehnlich find die Ausführungen Zimmermann’31#), 
nur hält er Zahlungen hered. nom. für eine Seltenheit. 


Gehen wir aus dieſem Gemirr verjchiedener Anfichten 
zur Aufitellung unferer eigenen über, jo müjjen wir be- 
fennen, daß uns die communis opinio quellenmäßig vollauf 
begründet, nicht minder auch mit allgemeinen Rechtsprinzipien 
in Einklang jcheint. 

Zunädjt geht gleichmäßig durch alle Stellen mit Aus: 
nahme etwa nur der 1. 5 eit. der Grundzug, daß durch 
die Zahlung des Erbichaftsbejigers der wahre Erbe in ge: 
willen Fällen befreit werde, in anderen nicht. Und als ent- 
jcheidendes Kriterium dafür erjcheint die fyrage, ob nomine 
possessorio oder hereditatis gezahlt ift. Denn in 1. 31 und 
1.38 $ 2 D. XLVI, 3 (et magis simile est, quod, cum 
possessor hereditatis existimans se heredem esse solverit, 


141) Archiv f. civ. Pr., Bd. 67, ©. 417—427, 
142) Aechte u. unächte negotiorum gestio, ©. 77, N. 98. 
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heres non liberetur: tunc enim propterea id evenire, quod 
ille suo nomine indebitam pecuniam dando repetitionem 
eius haberet) wird jedenfall3 die Befreiung des wahren 
Erben nur deßhalb abgelehnt, weil der possessor im eigenen 
Namen gezahlt hat. Wenn nun 1. 49 cit. nach der jeßt 
wohl ziemlich zweifellos feſtſtehenden Lesart quandoque für 
gewiſſe Fälle die Möglichkeit angibt, daß durch die Zahlung 
de3 possessor der Erbe befreit werde, jo kann daraus doch 
nur gefolgert werden, daß dies jolche Fälle find, in denen 
die Zahlung nicht nomine possessoris vorgenommen ift #3). 
Nur jo wird die doch immerhin mißliche Annahme eines 
Widerjpruches der Juriſten bejeitigt, ja, da auch 1. 38 von 
African herrührt, eines Widerjpruches defjelben Juriſten 
mit ſich jelbit! 

Beitätigt wird das durch 1. 31 cit., in der es heißt, „nisi 
forte habeat condictionem“ , was doch beweiſt, daß der 
Zahlende jelbft bisweilen, aber nicht immer, die condictio hat. 
Und als Grund, warum er dieje möglichermweije hat, iſt 
unmittelbar dahinter Klar und deutlich angegeben, „finge enim 
eum solvisse suo nomine“. 

Es bleibt das Rejeript 1. 5 C. III, 31. Aber auch 
hierin wird man, gerade weil es ein Reſkript ift, die be- 
ſchränkenden Borausjegungen der anderen Stellen wohl 
bineinbringen müfjen, um einen Widerjpruch zu vermeiden. 
Der dem Kaiſer vorliegende Thatbeitand muß, wie es aud) 
Zimmermann und Rubjtrat annehmen, aljo derartig 


143) Denn die Kämmerer’jche Auslegung ift völlig unhalt- 
bar und von Witte bereit3 entjcheidvend widerlegt. Deſſen eigene 
Auffajjung, wonach der Juriſt an eine gefchehene cessio condic- 
tionis denten joll, ift an fich fehr unmwahrfcheinlih; in folchen Fall 
Tann doch von eigentliher liberatio de3 Erben nicht die Rede 
fein, und nach 1. 31 eit. fteht dem Beier gegen folche cessio nur 
ein Abzugs:, fein Klagrecht zu. Ferner läßt letztere Stelle den 
Beſitzer die condietio nur unter bejtimmten Vorausfegungen haben 
und cediren können. 
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gelegen haben, daß der betr. Butativerbe im Namen der Erb- 
ichaft gezahlt Hatte. Anders fafjen freilich die Meiſten 
unjere Stelle auf: nah VBangerow, Chambon um 
Witte fol fie einfach auf einem Mißverftändniß der 
1. 44 cit. beruhen, während Grande und Kämmerer 
fie von einem Fall verjtehen, in dem der Erbjchaftsitreit 
bereit3 begonnen hatte. Das Erſte ijt offenbar eine recht 
verzweifelte Aushilfe; daß jich in beiden Stellen das „suunı 
receperunt“ vorfindet, wird angeſichts des auch jonjt wieder- 
holten Borkommens dieſes Ausdrudes in den Quellen doch 
jchwerlic; einen genügenden Anhaltspunkt abgeben. Die 
legte Auffafjung ift mit der unjrigen injofern verträglich, 
al3 auch fie im Fall eines Zahlen im Namen der Erbichaft 
Unzuläffigkeit der Rücdforderung annimmt — nur wann 
ein jolches Zahlen möglich ijt, darüber befteht zwiſchen ihr 
und uns Meinungsverfchiedenheit. 

Denn wir müſſen entjchteden bejtreiten, nicht nur daß 
ein Zahlen des Befigers im Namen der Erbichaft unpraftijch 
jei, jondern auch, daß es nur nach dem Prozeßbeginn vor: 
fommen könne. Wer freilich als Butativerbe fchlechthin eine 
Erbichaftsjchuld abträgt, für den ift fein angebliches Erb- 
thum nur ein Motiv, das den Charakter der Zahlung 
nicht ändert. Jeder BZahlende handelt jo lange qua sua 
persona, al3 ein Handeln pro alio nicht dargethan ijt. 
Das hat mit Recht jchon die Glofje angenommen. Aber e3 
fann Fälle des Gegentheild geben. So zunächſt vor dem 
Erbichaftsantritt — wer fich dann bereits zur Zahlung von 
Erbjchaftsjchulden aus irgend einem Grunde veranlaßt ſieht, 
der wird wohl niemals die Zufügung unterlafjen, er thue 
das für die Erbichaft, al3 deren negotiorum gestor er 
dann handelt. Aber auch nach dem Antritt ift ein der- 
artige8 Auftreten denkbar. Wer an Hypothefengläubiger 
eines erbjchaftlichen Grundftüces Zinfen zahlt, wer Gejchäfts- 
Ihulden des vom Erblajjer herrührenden und gejondert fort: 
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geführten Etablifjements begleicht, wer ferner erfennbar „zur 
Erbregulivung” oder aus Erbichaftsmitteln Schulden tilgt, 
der zahlt doch wohl hereditatis nomine. Ob das der Fall 
war, wird jich oft auch aus den Büchern ergeben, die der ver- 
meintliche Erbe über die Abwicklung der Exrbangelegenheit 
etwa führt. Ferner gehören hierher wohl die Fälle, in 
denen fraft des Separations- oder Inventarrechts die Erb— 
ſchaft vom Vermögen des putativen Erben abgejondert ift, 
und die Schuld aus den abgetrennten Beftänden der erjteren 
beglichen wird, nicht minder die, wenn durch Vermittlung 
eine Teſtamentsvollſtreckers gezahlt ift. Auch abgejehen 
davon — das hat Ruhftrat hervorgehoben — kann der 
Gläubiger verlangen, daß hereditatis nomine gezahlt werde, 
damit er mit der ihm vielleicht jchon jett zweifelhaften Frage, 
ob der Zahlende wirklich Erbe jei, auf feinen Fall mehr 
behelligt werde. Sicherlich wird er bei Zahlungen nach dem 
Beginn des Erbjchaftsitreites ein jolches Verlangen ftellen, 
wie auch andererjeit3 der belangte Erbjchaftsbejiger des 
Regreſſes wegen alsdann nur noch „für die Erbſchaft“ 
Zahlungen leiten wird. 

Bedenken erregt nur ein Punkt: woher ward dem Nicht: 
erben die Legitimation, die nun einmal zu einem wirt: 
jamen Handeln alieno nomine gefordert wird? Die Antwort 
lautet: durch den Beſitz der Erbichaft als einer organijchen 
Einheit, nicht als einer bloßen Maſſe von Einzeljtüden. 
Darum ließ auch das Scs. Juventianum das pretium an 
Stelle der veräußerten Sache treten, darum fonnte der Erbe 
vom dritten Erwerber der Erbichaftsjache wenigſtens per 
exceptionem zurücdgejchlagen werden. Aehnliche Gründe 
lafjen analog auch die vom Beliger für die Erbjchaft ge- 
leisteten Zahlungen al3 egal erjcheinen. Mögen auch 
Julian's Ausführungen bereitS der Zeit vor dem Ju— 
ventianum entitammen — das hat nichts Bedenkliches, wenn 
man mit Francke (©. 225) und Windfcheid (IIL, 
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S 612 Nr. 6) daran feithält, daß letzteres wohl nicht aus: 
jchlieglich neues Recht gejchaffen, jondern theilmeife Sätze 
wiederholt hat, die bereit3 durch Doktrin und Praxis aus- 
gebildet waren. Dieje Erklärung dürfte jedenfalls mehr für 
fi) haben al3 die von Ruhſtrat, wonach von den älteren 
römischen Juriſten im Handeln des Putativerben für die Erb— 
jchaft eine negotiorum gestio anerkannt worden fei. Aber, 
von allem Andern abgejehen: zu einem Handeln mit direkter 
Wirkung für und gegen den dominus fann die negotiorum 
gestio doch nur bei nachfolgender Ratihabition des Herrn 
führen, wovon hier abgejehen wird; andernfall3 erzeugt fie 
zunächſt nur Wirkungen inter partes. 

Wie nun aber, wenn der putative Erbe ein indebitum 
gezahlt hat, fteht dann ihm oder dem wahren Erben die 
condictio indebiti zu? Eine ſolche Zahlung ift im Allge— 
meinen nicht als auf Rechnung des Erben gefchehen anzu- 
erkennen, wie die 1.20 $ 18 D. V, 3 entjchieden ausfpricht: 

„et Julianus libro sexto digestorum scribit quod 
-indebitum exegit restituere eum non debere nec im- 
putaturum quod non debitum solvit.“ . 

Folgeweiſe kann der Befiter das Gezahlte zurücfordern. 
Und das ift auch nur finngemäß, denn ein indebitum gehört 
nicht zum Beftande der Erbichaft; es zu zahlen reicht die 
ſonſt in dem Beſitz der Erbſchaft gewijjermaßen zu findende 
Vollmacht nicht aus, der Beſitzer konnte es nicht oder doc) 
nicht befugter Weife hereditario nomine zahlen — aljo 
bat er jtet3 das indebitum perjönlich geleijtet. Iſt er frei- 
lich in mala fide, jo bat er eine ihm jedenfalls bewußter 
Maßen nicht obliegende Schuld bezahlt; e3 jcheint aljo an 
dem zur cond. ind. nöthigen Irrthum zu fehlen, und man 
könnte ihm die Worte der 1. 38 D. V, 3 entgegenhalten: 
de se queri debet, qui sciens in alienam rem im- 
pendit. So entjcheiden denn auh Munde!) und Roß— 

144) In einer mir nicht zugänglichen Schrift: „de actionibus 
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hirt6); erjterer giebt ihm als Erſatz wenigſtens eine cond. 
sine causa, während legterer ihm auch dieje al3 angeblich nur 
für einzelne Fälle bejtimmtes ganz jpezielles Rechtsmittel (?) 
gleichfalls verjagt. 

Indeß dürfte eine nähere Betrachtung die Unrichtigfeit 
diejes Schluffes ergeben: da der m. f. possessor nicht oder nicht 
wirfjam alieno nomine handeln konnte, jo hat er nothwendig 
im eigenen Namen eine fremde Nichtjchuld in Unkenntniß 
ihres Nichtbeftehens gezahlt. Dann aber muß er nach den im 
$ 15 aufgejtellten Grundfäßen die condictio indebiti haben. 

Sollte es nun aber nicht auch Fälle geben können, in 
denen die Zahlnng des indebitum unmittelbare Wirkung für 
den Erben hat? Wir jahen oben, daß tutor und procu- 
rator möglicherweife im gleichen Fall Wirkungen für und 
gegen den Vertretenen hervorbringen fönnen. Und das wird 
wohl auch bier gelten, fall3 daS indebitum vom Beſitzer 
für eine wirklich vorhandene Schuld gehalten werden durfte 
oder gar mußte. Auch Witte (S.26) nimmt das gleiche 
an, falls der Befiger mit Erbichaftsgeld gezahlt hat, und 
zwar wegen J. 25 $ 11 und 31 pr. D. V, 3. Uns er- 
fcheinen diefe Stellen nicht entjcheidend; erjtere jpricht nach 
der obigen Auslegung mit den Worten „nisi forte habeat 
condictionem“ nur von dem Fall, wo der Bejiter die suo 
nomine gezahlte wahre Erbjchaftsjchuld kondiziren kann, und 
1.25 811 befpricht nur die Frage der Haftung des Befiters, der 
aus der Erbſchaft dilapidavit perdidit quid. Dagegen dürften 
andere Stellen jogar dafür anzuführen jein, daß der gut- 
gläubige Befiter das unter den angegebenen Vorausjegungen 
gezahlte indebitum fchlechthin dem Erben anrechnen dürfe: 

a) 1. 17 D. eod. (Gaius): 

Quod si possessor hereditatis ob id, quod ex testa- 


possessori petitorive hereditatis ratione eorum quae ipsi solverunt 
competentibus“, Heidelberg 1833, 
145) Erbrecht II, ©. 28. 
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mento heredem se esse putaret, legatorum nomine de 
suo solvit, si quis ab intestato eam hereditatem evincat, 
licet damnum videtur esse possessoris, quod sibi non 
prospexerit stipulatione „evicta hereditate legata reddi“, 
attamen quia fieri potest, ut eotempore sol- 
veretlegata, quo adhuc nulla contro- 
versia mota sit, et ob id nullam interposuerit 
cautionem, placet in eo casu evicta hereditate dandam 
ei esse repetitionem. sed cum cessante cautione repe- 
titio datur, periculum est, ne propter inopiam eius, 
cui solutum est legatum, nihil repeti possit, et ideo 
secundum senatus consulti sententiam subveniendum ei 
est, ut ipse quidem ex retentione rerum hereditariarum 
sibi satis faciat, cedat autem actionibus petitori, ut 
suo periculo eas exerceat.“ 

b) 1.3 D. XI, 6 (Papinianus): 

„Idem est et si solutis legatis nova et inopinata 
causa hereditatem abstulit, veluti nato postumo, quem 
heres in utero fuisse ignorabat, vel etiam ab hostibus 
reverso filio, quem pater obisse praesumpserat; nam 
utiles actiones postumo vel filio, qui hereditatem evi- 
cerat, dari oportere in eos, qui legatum perceperunt, 
imperator Titus Antoninus rescripsit, scilicetquod 
bonae fideipossessorin quantum locu- 
pletior factus est tenetur nec pericu- 
lum huiusmodi nominum ad eum, qui 
sine culpa solvit, pertinebit“. 

Dagegen, dieje Stellen mit Witte) und Wind- 
ſcheid) als ein Sonderreht für Legate auszugeben, 
jpricht nicht weniger al3 alles. In beiden find die Legate 
nicht als etwas Bejonderes, jondern nur al3 Beijpiele 
von al3 jolchen nicht erkennbaren indebita aufgeführt. 

146) ©. 25. 

147) III, $ 613, N. 6. 
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Und daß fie in der That die bei weitem wichtigjten Fälle 
diejer Art gebildet haben werden, ift Elar, auch wenn man 
nicht an den Sport denkt, den die Römer geradezu mit 
Vermächtniſſen trieben. Nicht aus dem Recht der Bermächt- 
nifje, jondern aus der ratio des Juventianum folgerten die 
großen römischen Juriften, daß der jchuldlos ein Indebitum 
zahlende Befiger nicht auf die Rückforderungsklage gegen 
den vielleicht infolventen Empfänger bejchränft jei, jondern 
e3 auch gegen Klagencejfion dem Erben in Rechnung jtellen 
dürfe. Nur dürre Formaljurisprudenz jollte darin ein 
prinzipmwidriges Sonderrecht finden fünnen. Die 1. 20 cit. 
fteht damit nicht in Widerjpruch; te ift in der That all- 
gemein ganz richtig formulirt; daß nicht die bejondere 
Natur des Einzelfalld eine abweichende Entjcheidung exhei- 
ſchen könne, jagt fie nicht. 

Uebereinftimmend mit uns Ruhſtrat a.a. D. ©. 386; 
cf. auch oben 8 15. 

Auf den malae fidei possessor tjt das Gejagte jelbit- 
verjtändlich nicht zu erſtrecken. 


$S 19. Anfehtbarfeitder Zahlung. 


Darüber, ob in der Zahlung fremder Schulden ein an- 
fechtbares Gejchäft liegen fönne, hat ſich Eojad in 
feinem trefflichen „Anfechtungsrecht" S. 86 wenigitens mit 
einigen Worten ausgelajjen und die Frage grundjäglich 
bejaht. 

Wir müfjen unterjcheiden, wem gegenüber die Anfechtung 
erfolgen foll, ob dem bezahlten Gläubiger oder .aber dem 
bejreiten Schuldner gegenüber. 

Coſack fcheint zunächſt an eine Bereicherung des 
Schuldners zu denken; er nimmt aber auch eine Anfechtung 
der Zahlung jelbjt al3 an ſich zuläfjig an und wirft nur 
die Frage auf, ob und inwieweit nad) Durchführung der 
Anfechtung die alte Schuld wieder auflebe. Auch das 
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Reichsgericht hat in einem Erkenntniß ausgeführt !*°), daß 
die ohne Verpflichtung gejchehene Zahlung einer fremden 
Schuld dem Empfänger gegenüber al3 unenigeltliche Ver— 
fügung angefochten werden könne. 

„Das Gejet will dem Gläubiger eine günftigere Stel— 
lung geben, wenn fi) der Schuldner durch eine unent- 
geltlihe Berfügung die Mittel zur Befriedigung des 
Gläubigers entäußert hat; in diefem Falle joll es weder 
auf die Abficht des Schuldners noch die Kenntniß des 
Empfängers anfommen, jondern allein das objektive Mo- 
ment der DVermögensverminderung und der Benachtheili- 
gung des Gläubigers entjcheiden. ES würde der hierin 
klar ausgejprochenen Abficht des Geſetzes miderjftreiten, 
wenn man die Anfechtbarkeit unentgeltlicher Verfügungen 
von einer Bereicherung des Empfängers abhängig machen 
wollte”. 

Andererjeit3 wird in Bd. XXIX der Entſch. N. 1 ©. 1 
für das Gemeine Recht Folgendes ausgeführt. Die Zahlung 
einer fremden Schuld jeitens des Kridars an den Gläubiger 
ift feine Bereicherung im Sinne des $ 30? der &.:D. Eine 
jolche würde nur ftattfinden, wenn ihm eine materiell un— 
fichere oder rechtlich zweifelhafte Forderung, bezahlt wäre, 
und damit eine wirkliche Bermögensvermehrung jtattgefunden 
hätte. Denn hiervon abgejehen bildet der Betrag auch jchon 
vor der Zahlung ein zmweifellojes Aktivum des Betreffenden. 

Die hier vertretene Auffafjung ift u. E. zweifellos zu— 
treffend. Der Gläubiger hat in der Zahlung an fich nur 
das Seinige erhalten; für ihn iſt es wirthichaftlich gleich, 
ob der Schuldner oder ein Dritter zahlt. Er war auch gar 
nicht in der Lage, die ihm von diefem angebotene Zahlung 
abzulehnen — und nun joll er vielleicht nach geraumer Zeit, 
während der wahre Schuldner injolvent geworden fein kann, 
nachdem Beweisurfunden und Pfänder längft zurückgegeben 
148) Bd. X, N. 22, ©. 86 fg. 
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find, die bona fide und nur auf Drängen de3 yntervenienten 
angenommene Zahlung zurüdgeben? Wem das nicht 
summa iniuria dünft, defjen Recht3gefühl müſſen mir be- 
dauern. Wahrlich, nur ſoweit die Forderung zweifelhaft 
war oder der Gläubiger durch frühzeitige Leiftung oder 
fonftwie ein commodum erhielt, auf das er feinen Anz 
jpruch hatte, oder etwa der Zahlende jein Verwandter 
war, fann die Anfechtung als gerechtfertigt erjcheinen. Ab- 
gejehen davon ift diejelbe nach allgemeinen Grundjägen nur 
dann gegen ihn zuläffig +9), wenn die Fälle des 8 23 vor- 
liegen; der Empfänger vom Nichtjchuldner darf nicht 
ihlecdhter, aber ebenſowenig bejjer jtehen, als wer 
vom wahren Schuldner Zahlung erhält. Es kommt hinzu, 
daß die Zahlung des Dritten auf alle Fälle — die eines 
bloßen Stellvertreter gehört natürlich nicht hierher — eine 
jolche ift, wie fie Gläubiger nicht in der Art verlangen 
fonnte, e3 tritt folgerecht der $ 23? der C.O. mit jeinen ver- 
ichärften Friften und feiner translatio probationis gegebenen 
Falls in Anwendung. 

Soweit nun nad) dem Gejagten die Anfechtung be- 
gründet ift, jomweit nimmt Coſſack ©. 332 wohl mit Recht 
an, daß die Beitimmungen ded 8 32 der C.O. ſich nur auf 
das Wiederaufleben der Forderung gegen den Schuldner, 
nicht gegen dritte WVerpflichtete beziehen. Die Frage des 
Miederauflebens iſt jomit nach Landesrecht zu entjcheiden; 
e3 fommt darauf an, was die betr. Rechtsordnung unter 
„Zahlung“ verjteht und ob fie die Uebergabe von Geld, das 
der Empfänger wieder herausgeben muß, als Zahlung auf: 
faßt. Coſack will nun zunächſt für das Preußifche Recht, 
aber mit allgemeinerer Begründung, die Forderung nur 
dann wieder aufleben laſſen, wenn der Gemeinjchuldner die 
Zahlung nicht freiwillig machte; andernfalld habe der Gläu- 

149) Mehr als jolche allgemeine Zuläffigfeit lehrt auch Coſack 
I . 
2 3. 323 
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biger „das Recht und die Pflicht, eine derart anfechtbare 
Zahlung eines fremden Intercedenten zurückzumeifen”. Da- 
gegen ijt indeß zu bemerken, daß der Gläubiger bei Em- 
pfangnahme der Zahlung jchwerlich von der etwaigen An- 
fechtbarfeit wifjen wird; er muß nach unferer Darjtellung 
das Angebot annehmen und kann ſich diejer Nothwendigkeit 
durch Berufung auf jolche fernliegenden Eventualitäten ſchwer— 
lich entziehen. | 

Sredenfalls für das Gemeine Recht wird man eine an- 
fechtbare Zahlung gar nicht al3 wahre Zahlung anjehen 
dürfen, denn nur das, was jubjtantielle Bedeutung hat, wird 
unter „solutio“ vom Römiſchen Recht begriffen, nicht die 
bloße Hinzahlung von Geldjtüden. cf. auch 1. 61 D. 
2.36: 

„non videtur quis capere, quod erit restituturus: 
sicut pervenisse proprie illud dicitur, quod est reman- 
surum“. 


Zap. IV. Das Redtsverhältniß des Bahlenden zum 
Schuldner. 


8 20. a) Bei beftehbender obligatio zwijdhen 
beiden. 

Welcher Art das zwijchen dem Zahlenden und dem 
Schuldner bejtehende rechtliche Band war, ob Mandat, ob 
Societät, ob Tutel, verfchlägt nichts — es gilt unterjchteds[los 
die Negel, daß der Zahlende das dem Schuldner in Rech— 
nung jtellen kann, was er dem Gläubiger auf Grund jeiner 
Vollmacht oder gar auf Grund eines Berpflichtungsverhält- 
niſſes zum Schuldner gezahlt hat. Verwaltet der Zahlende 
aljo Bermögen de3 Schuldners, jo fann er daraus Die 
Mittel zur Zahlung entnehmen bezw. jich daraus bezahlt 
machen; iſt ihm dev zu zahlende Betrag ad hoc übergeben, 
jo hat er die erhaltenen Species oder, je nach Lage des 
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Falls, tantundem eiusdem generis dem Gläubiger zu über: 
geben. Hat er endlich noch gar feine Deckung erhalten, fo 
darf er ein entjprechendes Quantum mit der actio mandati 
oder tutelae contraria oder der actio pro socio einfordern. 
Die einzelnen causae hier bejonders zu erörtern, geht über 
die uns geſteckte Aufgabe hinaus; es mag genügen, hinficht- 
lich der bejonderd wichtigen handelsrechtlichen Fälle (An- 
weijung, Zahlungs- und Einkaffierungsmandat, Che, Kredit: 
brief) auf die Darftellungen von Endemann!) und 
Cohn!) zu verweiſen. 

Es mag noch auf den interefjanten Fall des „Mandirens 
auf Schuld“ bejonder8 aufmerfjam gemacht werden, vgl. 
Cohn ©. 1086; hier entjteht feine actio mandati contraria 
für den Zahlenden, vielmehr mindert fich das Guthaben des 
Anmeijenden um den gezahlten Betrag. Dies ift namentlich 
bei Ched3 das Gewöhnliche — der Anweiſende beſitzt hier 
einen Baarfonds bei der angemwiejenen Bank. Eohn kon— 
jtruirt hier den rechtlichen Borgang jo, daß die aus der 
Zahlung entjtehende a. mandati contraria gegen den vor: 
handenen Baarfonds in entjprechender Höhe kompenſirt 
werde. U. €. ilt daS kaum nöthig, — durd) die bejtim- 
mungsgemäße Verwendung des Guthabens vermindert fich 
ipso iure dafjelbe zum entjprechenden Betrage. 

Diejen Fall erörtern auch die Quellen in 1.64 D. XLVI, 3 
von Paulus (abgedrudt 8 2). 

Zahlt der Syntervenient auf Grund eines bejtehenden 
NRechtsverhältnifjes, jo iſt das für feinen Erjaganjpruc) 
naturgemäß günjtiger, al3 wenn er ihn auf bloße negotio- 
rum gestio jtüßt — muß er doch im le&teren Falle nod) 
bejonder3 die utilitas feines Auftretens darthun. So kann 
die Frage, ob Mandat, oder Gejchäftsführung, unter Um— 


150) Handelsrecht, Aufl. IV, $ 152, ©. 555 fo. 
151) Handbuch III, S. 1005, 1086, 
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jtänden eine nicht zu unterjchägende Bedeutung erlangen, wie 
jich auch aus mehreren Entjcheidungen ergiebt: 

a) Seuffert Archiv IH, 52; O.A.G. Jena vom 
14. Dezember 1837: 

Bei einer Auseinanderfegung wegen des väterlichen Ber: 
mögens behaupteten zwei Söhne, Steuern und Zinjen für 
den Vater bezahlt zu haben, und war ihnen hierüber der 
Beweis des ertheilten Auftrages auferlegt worden. Dieje 
Entjcheidung ward von O.A.G. veformirt, weil der Be- 
weis unnöthig fei, indem der Zahler fremder Schulden jeden- 
fall3 al3 negotiorum gestor angejehen werden müfje, jolange 
fein animus donandi feſtſtehe. Selbſt verwandtjchaftliche 
Berhältnifje machten davon gemäß 1.2 CO. II, 18 (19) feine 
Ausnahme. 

b) Daj. XX, 161 (handelörechtlicher Fall): Jemand 
opponirte auf erhobene Klage eine Gegenforderung, weil er 
den fraglichen Betrag im Auftrage des Klägers an dejjen 
Bläubiger bezahlt habe. ES wurde ihm der Beweis diefes 
Auftrages auferlegt, wogegen er Berufung einlegte, weil er 
auch ohne einen jolchen ex negotiorum gestione Erjat- 
anjprüche habe. Das H.A.G. Nürnberg beitätigte 
unter dem 26. Sept. 1866 das erftrichterliche Erfenntniß, 
und zwar laut Anmerkung des Herausgeber3 wegen der 
Argumentationen der faufmännijchen Mitglieder. Denn die 
Zahlung fremder faufmännijcher Schulden könne regelmäßig 
nicht al3 nüßliche negotiorum gestio angejehen werden. 
Abgejehen davon, daß folche Zahlung nicht zum Beften des 
Gläubigers, jondern nur zur Tilgung der eigenen Schuld ge- 
macht werde (doch ſchwerlich immer!!), fei es im Handels: 
verfehr nicht gleichgiltig, ob die Schulden Jemandes von ihm, 
oder für jeine Rechnung von einem Dritten an den Gläu- 
biger gezahlt würden. „Es ijt für einen Kaufmann von 
der größten Bedeutung, bejtändig über die ihm zur Dispo- 
jition jtehenden Beträge nach eigenem Ermeſſen verfügen zu 
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fönnen, die Anordnung über die Einziehung jeiner Forde— 
rungen und Dedung feiner Schulden nach den jeweiligen 
Konjunkturen jeines Gejchäftes zu treffen, und e8 müßte die 
übeljten Folgen haben, wenn es gejtattet wäre, daß fich ein 
Dritter ohne Auftrag mit eigenmächtigen Verfügungen zwi— 
jchen den einen und den andern Kaufmann eindrängen 
wollte“ 12), 

c) Entſch. d. R.O.“H.“G. Bd. XVI, 82, ©. 329: Die 
Zahlung von Schulden eines Dritten ift negotiorum gestio, 
ohne Nachweis des Mandats. Nur bei einem ausnahms- 
weife anzunehmenden entgegenjtehenden Intereſſe iſt 
das nicht der Fall. 


821. b) Sn Ermangelung eine3 Rechts— 
verhältniffes: 1. Negotiorum Gestio. 


Beitand zwiſchen dem Zahlenden und dem Schuldner 
fein Rechtsverhältniß, jo kann Eriterer mit der actio nego- 
tiorum gestorum contraria vom Letzteren Regreß nehmen, 
fall3 die allgemeinen Borausjegungen der Gejchäftsführung 
erfüllt find. Aber wann ift dies der Fall? 

Sehr zurückhaltend äußert fich in diejer Beziehung Cohn 
(S. 1005). Ob der Zahlende durch auftragsloje Zahlung 
die a. neg. gest. erwirbt, hängt nach ihm von Entjcheidung 


152) Dazu bemerkt der Herausgeber (Preußer): Es ſei in 
einem handelsappellationsgerichtlichen Erfenntniß vom 2. Nov. 1866 
ausgeführt, die Zahlung einer Schuld würde ficher nur dann eine Be- 
reicherung desjenigen fein, für den bezahlt werde, wenn die Schuld 
beftand und durch Feinerlei Einwand entkräftbar war; der Beweis 
der Zahlung könne alfo nicht genügen, jondern es müjje ftet3 der 
weitere de3 ungetrübten Schuldbeitandes hinzufommen. 

Dazu Preußer: Die Sache jei handelsrechtlich, wenn man von 
einem das gemeine Recht derogirenden Gejchäftsgebrauche abjehen 
wolle, jo zu fonftruiren, daß im faufmännifchen Berfehr die nad) 
Gemeinem Recht zur a. neg. gestorum nöthige VBorausfegung der Ge- 
ſchäftsführung zum Bortheil des Dritten bei Fällen wie die obigen 
naturgemäß ausgefchlofjen fei (?). 
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der Thatfrage ab, ob die Zahlung an fich als ein utiliter 
gestum anzujehen ift. Diefe Frage wird wenigſtens bei 
faufmännifchen Schulden in der Regel wohl zu verneinen 
jein, wenigjtens wofern der Zahlende jelbjt Schuldner des 
Begünftigten war. Denn oft genug ift e8 dem Kaufmann 
weit nüßlicher, Gelder jelbjt zurückzuempfangen und darüber 
zu verfügen, als von einer vielleicht gar nicht drückenden 
Schuld liberirt zu werden. Cohn ſteht aljo ganz auf 
dem Standpunkt des in $ 20 referirten Nürnberger Erfennt- 
niſſes. 

Anders ſtellt ſich vom gemeinrechtlichen Standpunkt aus 
Wächter der Frage gegenüber). Ihm iſt das Zahlen 
einer fremden Schuld an fich ein Erjaßpflicht erzeugendes 
utiliter gestum, wenn und fomweit der Schuldner dadurch 
(iberirt und fein Intereſſe in feiner Weije beeinträchtigt 
wird. Es fann jogar eine res necessaria jein, wenn in 
Folge der Nichtzahlung eine Konventionalftrafe verfällt oder 
Pfänder verkauft werden können. 

Auh Windſcheid ($ 430 N. 17) fieht in der Til- 
gung zwar nicht immer, aber normaler Weiſe eine negotium 
utiliter gestum. 

Die Quellen laſſen nun verjchiedentlic) aus der auftrag- 
lojen Zahlung der fremden Schuld eine a. negotiorum 
gestorum contraria entjtehen; jo in den oben $ 6 unter 
c), d) und m) aufgeführten Stellen, ferner in 1. 40 (41) 
D. IH, 5. Andererjeit3 finden jich aber Bejchränkungen, 
jo vor allem in 1. 42 (43) daſ. (cf. oben $ 6), wo die 
Klage nur gewährt wird: „nisisi quid debitoris 
interfuiteam pecuniam non solvi* Man 
fann die Schranke nicht beſſer formuliren, al3 es hier der 
römische Juriſt mit gewohnter PBräcifion thut. Welcher Art 
da3 Intereſſe nun aber jei, daS der Zahlung den normalen 


153) Archiv f. civ. Pr. XX, ©. 350. 
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Charakter der Nüslichfeit zu nehmen vermag, das ließe fich 
jchwerlich erjchöpfend aufzählen. Nur Einzelnes mag bei- 
jpiel3mweije angeführt werden. Die Schuld war vielleicht noch 
gar nicht fällig; fie war durch Einrede — namentlich der 
Kompenfation oder Retention — bejchwert; der Gläubiger 
war eine Perſon, von dem nicht angenommen werden 
fonnte, er werde die Forderung überhaupt geltend machen 
(etwa ein Berwandter, ein intimer Freund oder jonjt Jemand, 
der den Poſten längſt & fonds perdu gejchrieben hatte). 
Wichtig iſt insbefondere der Fall, daß Schuldner bei der 
Berjährung der Schuld begriffen war, und deren rechtzeitige 
Geltendmachung nicht mehr erwartet werden fonnte. Ganz 
allgemein wird auch hier der Ausjpruch des Ulpian ver: 
werthet werden dürfen, nec debere ex eo onerari dominum, 
quod ipse facturus non esset, 1.3 84 D. XV, 3. Frei: 
lich werden derartige Bejonderheiten immer beſonders darzu- 
thun fein und feinesweg3 präfumirt werden dürfen, auc) 
wohl nicht für das Handelsrecht. Selbjt hier fann nicht nur 
die Frage der Nüslichkeit des Gejchäftes aufgeworfen, ſon— 
dern auch jchwerlich das Gegentheil präjumirt werden. 

Auf der anderen Seite lafjen fich Fälle denken, in denen 
die Nüslichkeit der Intervention fofort in die Augen jpringt: 
der Schuldner befand fich in mora und foll durch die Zahlung 
daraus befreit werden; der Gläubiger hatte die Schuld be- 
reits eingeflagt oder war doch im Begriff dies zu thun; er 
hatte die Subhaftation des ihm ihretwegen verpfändeten 
Grundftücdes eingeleitet. Auch die Zahlung eines fremden 
Wechſels dürfte hierher gehören, felbft wenn die Form der 
Ehrenzahlung nicht beobachtet ijt!°*), 

Daß auch der Zahlende jelbjt bei dem Alte feinen Vor: 
theil jucht, kann an fich der Zahlung den ihr fonjt inne- 
wohnenden Charakter eine3 negotium utile nicht nehmen, 


154) cf. Entſch. d. Ob.» Trib. vom 6. Sept. 1877, Striethorft, 
Archiv 97, ©. 338, Rehbein, Bd. IH, ©. 37. 
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wie das in dem injtruftiven Erkenntniß des O.L.-G. Kiel 
vom 20. März 1890, Seuffert, Bd. XLVI, N. 23, ©. 37 
ausgeführt ift. Es lag bier ein Fall vor, in dem die Braut 
durch Zahlung einer Schuld ihres Bräutigam eine frühere 
Verheirathung zu erlangen hoffte. Somit wird auch der 
Umftand, daß der Intervenient in der Abficht zahlt, fich 
dadurch der Schuld gegen den Schuldner - Gläubiger zu 
entledigen, an jich den Thatbejtand der negotiorum gestio 
nicht ausschließen; nur wird hier leichter ein der Zahlung 
entgegenftehendes Intereſſe des legteren angenommen werden 
müjjen. 

Außer den jchon angeführten bejchäftigen ſich noch meh- 
rere Erfenntnijje mit den hier einfchlägigen Fragen. 

a) Seuffert XXIV, 96: 

Wenn Jemand für einen Andern eine Schuld zahlt, jo 
wird dieſer dadurch liberirt, aber der Zahlende erwirbt gegen 
ihn eine Regreßforderung, wofern nicht ausnahmsmeije 
die Zahlung gegen fein Intereſſe oder animo donandi er: 
folgt war, was aber jelbjt bei Verwandtſchaft unter den 
Barteien bis zum erbrachten Bemweije nicht anzunehmen ift. 

b) Daj. XXVII, 27, A.G. Celle, 28. Nov. 1877: 

Gegenüber der a. neg. gest. des Zahler3 einer fremden 
Schuld muß es als Obliegenheit des Beklagten angejehen 
werden, Gründe geltend zu machen, au3 denen die gejchehene 
Bezahlung diefer Schuld als feinem rechtlichen Intereſſe 
nicht entjprechend anzufehen if. Denn bis auf Weiteres 
erjcheint die durch die Zahlung bewirkte Entlaftung von der 
Schuld als eine objektive Verbeſſerung jeiner Rechtslage. 
Bellagter muß alſo der Regreßklage gegen- 
über jeine Einreden ebenfo angeben und 
beweijen, wie er fie der urjprüngliden 
Klage gegenüber hätte darthbun müjfjen. 

c) daf. XXXV, 75, Ob. - Tribunal zu Berlin vom 
25. Febr. 1879: 
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Wenn auch die Bezahlung einer fremden Schuld nicht 
Ichlechthin und unter allen Umſtänden eine nüßliche Gejchäfts- 
führung daritellt, jo ijt e8 doch nicht zu weit gegangen, wenn 
in. der bewirkten Entlaſtung des Schuldners eine jolche ſo— 
lange gefunden wird, als nicht bejondere Umjtände die 
Zahlung als nicht im Intereſſe des Schuldners liegend er— 
ſcheinen lajjen. Der Gejchäftsführer hat daher zwar Die 
rechtliche Begründung der von ihm gezahlten Schuld, nicht 
aber deren Fortbeitand bis zur Zahlung und das Nichtvor- 
handenjein von Einreden darzuthun, insbefondere auch nicht 
die Einrede der vorangegangenen Erfüllung jeitens der 
befriedigten Gegenpartei, wenn der Gejchäftsherr fich auf 
deren mangelnde Erfüllung gar nicht einmal berufen hatte. 

d) daj. XV, 25, 9.6. Eiſenach und D.N.- Ger. 
Jena (auch in Blätter für Rechtspflege in Thüringen 
VII, 171): 

Semand hatte angeblich fremde Schulden bezahlt. Der 
Eritrichter verlangte den Beweis, daß diejelben damals noch 
bejtanden hatten; nur jomweit liege negotiorum gestio vor. 
Anders die zweite und dritte Inſtanz: Der Grundſatz, daß 
die Eriitenz einer Schuld bis zum gejchehenen Beweije der 
Zahlung vermuthet werde, greift auch hier Bla; der Richter 
hat anzunehmen, daß die Forderung noch bejteht, jofern ihre 
Entjtehung einmal nachgemwiejen ift. Daher muß auch die Zah— 
lung der präjumtiv noch beftehenden Schuld bis zum Bemweije 
des Gegentheil3 al3 nüßliche Verwendung angejehen werden. 

e) Blätter für Nechtsanwendung zunächſt in Bayern 
Bd. XVI, 378; Entjcheidung vom 16. San. 1851: 

Nicht jede Zahlung einer fremden Schuld ijt ein nego- 
tium utiliter gestum, fo nicht, wenn die Schuld beanjtandet 
war und die Erklärung des wahren Schuldners leicht ein- 
zuholen gemejen wäre. 

f) Annalen des Reichsgerichts IV, 438 (= Bufch, Archiv 
XLIII, 90): 
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Wer ohne Auftrag die Schulden eines andern bezahlt, 
ohne zu berücfichtigen, daß dieſem fompenjable Gegen- 
forderungen zuftehen, der handelt nicht im Intereſſe des 
andern und kann von ihm nicht Erjat verlangen, weil die 
Kompenfation eine leichtere Erfüllung wäre, al3 baare 


Zahlung. — 

Neben der a. negotiorum gestorum wollen manche Schrift- 
jtellev dem Zahlenden gegen den befreiten Schuldner noch 
die actio de in rem verso (utilis) zubilligen. Ohne uns 
im Uebrigen in den Streit über dieje etwas problematijche 
Klage einzumijchen, müfjen wir das mwenigjtens gemeinvecht- 
lich für verfehlt erklären. Eine jolche weite Zulafjung der 
Verwendungsklage ift in den Quellen nicht begründet und 
würde zu unlösbaren Schwierigkeiten in ihrem Verhältniß 
zur Gejchäftsführungsflage führen; ja eine Abgrenzung beider 
Ichier unmöglich machen. Es iſt u. E. mit Dernburg 
anzunehmen, jene Klage jei nur da am Plate, wo der 
Empfänger, alfo bier der Gläubiger, nur eine im Intereſſe 
des Dritten handelnde Zmifchenperfon darſtellt. Für eine 
jolche Rolle aber wird ſich der Gläubiger, qui suum rece- 
pit, wohl bejtens bedanken. Man wird das Anmwendungs- 
gebiet der qu. Klage aljo vorzugsweiſe da zu juchen haben, 
wo der Empfänger materiell die Rolle eines Stellver- 
treter3 einnahm und ihm nur die formelle Legitimation 
fehlt — er war etwa negotiorum gestor oder hielt die 
Grenzen des ihm ertheilten Mandates nicht ein; cf. übrigens 
Dernburg, Pandekten II, $ 14 i.f. Anderer Anficht 
ift freilich fomwohl für das Gemeine wie für das Preußijche 
Recht Schollmeyer (©. 32, N. 3) für die Fälle, in 
denen nicht negotiorum gestio vorliege. Aber welche find 
das? Man könnte daran denken, daß die Zahlung gegen 
das Verbot des Schuldners erfolgt jei: aber auch bier be— 
dürfen wir der Verfionsklage nicht, kommen vielmehr mit 
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einer condictio sine causa aus. Die J. 10 pr. D.XV, 3 
beweijt für die gegentheilige Meinung nichts, da hier nicht 
dem Zahlenden die actio gegeben wird, jondern dem 
Dritten, mit dejjen Mitteln der Sohn die Bürgjchaftsichuld 
für den Vater beglichen hat. So hat fich denn auch mit 
Recht die herrjchende Meinung gegen die Anwendbarkeit der 
Verſionsklage ausgejprohen, 3. B. Jacobi!) und 
Grudot'%), 


8 22:2. Schenfung. 

Hat der Zahlende die Abficht, den Befreiten in der 
Intervention zu bereichern, dann liegt Schenkung vor, und 
die Regreßklage greift nicht Platz; cf.1. 12 0. II, 18 (19) 
— nullam actionem habet ... sive sui iuris constitutus 
donandi animo pecuniam dedit. Freilich, die rechtserzeus 
genden Vorausfegungen der a. negotiorum gestorum find 
dabei nicht ausgefchlofien, und wenn fie nachher angejtrengt 
wird, jo dürfte ein Einwand des Beklagten am Plate jein, 
da Schenkungen nicht vermuthet werden, es vielmehr Sache 
de3 Beklagten iſt, fi) auf die causa donandi al3 vecht3- 
hindernde Thatjache zu berufen. 

Wird nun aber das Zuftandefommen der Schenkung 
nicht dadurch verhindert, daß der Schuldner fie nicht an- 
nimmt, vielleicht ausdrüclich dagegen proteftirt? Dieje Frage 
ift in ihrer Beantwortung davon abhängig, ob und inmie- 
weit die Schenkung überhaupt der Annahme bedürfe. Wir 
halten an diefem Erfordernifje mit der wohl vorherrjchenden 
Anficht im Allgemeinen und für unjere Frage im Bejonderen 
feſt. Das entjpricht auch der Auffafjung von Wind- 
ihetid'”) und Dernburg!’®) Auch bei Bezahlung 


155) Lehre von der nützlichen Verwendung, ©. 179, N. 3, 
156) Zahlung, ©. 47. 
157) II, $ 365, N. 5. 
158) II, 8 106, N. 3, 
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fremder Schulden, meint jener, fomme eine Schenkung nur 
dann zu Stande, wenn eine Annahme erfolge; die fragl. 
Stellen (1.7 8 7, 1.50 pr. D.XXIV, 1; 1. 23 D. XLVI, 3) 
müßten fich eine Hineintragung dieſes Momentes gefallen 
laffen. Auch nach leßterem erfordert die Schenkung einen 
Bertrag. Allerdings könne fich zwecks einer ſolchen eine 
Zumendung auch ohne Zuftimmung des Begünftigten voll- 
ziehen, 3. B. durch Zahlung einer Schuld. Aber eine Schen- 
fung erwachje hieraus erjt durch Annahme, und bei ihrem 
Ausbleiben jchulde der Befreite dem Gejchenfgeber den ent- 
jprechenden Betrag, zu deſſen Einklagung diefem dann eine 
condictio sine causa offenftehe. 

Schon an anderer Stelle haben wir num fejtgejtellt, daß 
die Frage der Schenkung jedenfalld nur für das Verhältniß 
zwiſchen dem Zahlenden und dem Schuldner von Bedeutung 
it. Der Gläubiger hat nur das ihm Gebührende erhalten; 
nicht gegen ihn, jondern nur gegen den Liberirten kann der 
BZahlende daher im Falle der Nichtannahme vorgehen. Wie 
aber, wenn der die Acceptation vermweigernde Schuldner 
nochmal® Zahlung leiftet? Dann fann Gläubiger die An— 
nahme verweigern; denn die Schuld ift einmal aufgehoben 
und durch ſpätere Akte nicht wieder nachträglich zum neuen 
Leben erwecdbar. Nimmt er diejelbe aber doch an, jo muß 
das als eine Schenkung des befreiten Schuldner3 an ihn 
angejehen werden; eine condictio indebiti des in voller 
Kenntniß jeiner bereit3 eingetretenen Befreiung zahlenden 
früheren Schuldners kann nicht Pla greifen. Ebenſowenig 
aber darf dieje Leiftung auf den dem Zahlenden gegen den 
ablehnenden Schuldner zuftehenden Anjpruch von Einfluß jein. 

Zwiſchen diejen beiden gejtaltet fich aber das Verhältniß 
nach erfolgter Ablehnung der Schenkung fo: eine causa do- 
nandi wird nac) der vorgetragenen Anficht nicht eintreten. 
Ebenjowenig aber fann dadurch) ex post facto zu einer 
negotiorum gestio werden, was nicht mit diefem animus 
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vorgenommen ward. Folglich liegt für die Zahlung fremder 
Schuld dann überhaupt feine causa vor; da aber der Schuld» 
ner dadurch um den Betrag der ihm abgenommenen Schuld 
bereichert it, jo muß er auf Erjtattung diejer sine causa 
eingetretenen Bereicherung mit einer condictio sine causa 
haften, wie fie au) Dernburg annimmt. Dafjelbe bat 
ebenmäßig einzutreten, wenn nicht durch den Willen der Be- 
theiligten, jondern aus objektiven Gründen die causa 
donandi nicht zu Stande fommt, aljo wegen Nichtbeobachtung 
der Form, wegen der Qualität der Betheiligten als Ehe» 
gatten. AndererjeitS wird man die Annahme der Schenkung, 
jobald dafür nicht die Infinuationsform am Plage ijt, auch 
in fonkludenten Handlungen finden dürfen, etwa in der Ein- 
forderung von Schuldurfunden oder Pfändern vom bisherigen 
Gläubiger. 

Wenn Windfcheid meint, Stellen wie 1. 23 cit. 
müßten fich die Hineintragung des Momentes der Annahme 
gefallen Iajjen, jo vermögen wir demnach dem Gejagten nicht 
beizuftimmen. Denn die Befreiung des Schuldners tritt auch 
bei Einfpruch dejjelben durch die Zahlung ein; jeine Nicht- 
annahme ift nur für das in der Stelle gar nicht erörterte 
Berhältniß zwiſchen ihm und dem Intervenienten von Bez 
lang. Dasjelbe gilt von 1.7 87 und 1.50 pr. cit. 


$ 23:3. Handeln im eigenen Intereſſe. 

Schwierigkeiten jcheinen fich zu erheben, wenn der Be— 
treffende als Selbſtſchuldner gezahlt hat. Schon oben iſt 
nun fejtgeftellt, daß es zunächit darauf ankommt, ob er suo 
oder alieno nomine gehandelt hat — erjterenfalls hat er 
jtet3 die condictio indebiti, mag nun die Schuld überhaupt 
nicht beftanden haben oder nur er nicht der wahre Schuld» 
ner gemwejen fein; in den jelteneren Fällen der zweiten Art 
hat wegen Nichtbeitehens der Schuld der dominus den Rüd- 
forderungsanſpruch. Dem entipricht das Verhältniß beider 
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Theile zu einander. Wo der Zahlende die condictio hat, 
jtehen ihm keinerlei Anfprüche gegen den Schuldner zu. Wie 
aber im andern Fall? Die Quellen jcheinen in dem haupt: 
ſächlichſten Fall, dem des Erbſchaftsbeſitzers, alsdann dem 
BZahlenden eine actio negotiorum gestorum zu gewähren, 
fo wenigſtens in African’s „berühmter“ 1. ult. D. de 
neg. gest. Und nad) 1. 31 D. V, 3 kann der Befiter das 
Gezahlte bei Reftitution der Erbſchaft jelbjt dann in An— 
rechnung bringen, wenn er suo nomine gezahlt, d.h. aljo 
an fich die condicetio hat. Nur muß er in dieſem Fall als 
bonae fidei possessor die erworbene condictio dem Erben 
cediren, der fich mit ihr exceptionsweiſe gegen die an jich 
noch bejtehende Klage des Gläubiger jchügen oder, wenn 
er inzwifchen gezahlt, damit das Geleiftete zurückverlangen 
fann. Wenn man dagegen (cf. $ 18) auf Grund von 1. 31 
eit. i. f. angenommen bat, der Erbe fönne ſich auch ohne 
Ceſſion gegen die Klage des Gläubigers per exceptionem 
auf eine folche Zahlung berufen, jo iſt das faljch; in den 
Morten „sed et petitor* ijt offenfichtlich der vorher behan- 
delte Fall der gejchehenen cessio actionis weiter ausgeführt. 
Darauf weijt auch das debebit hin: er ijt nicht ipso iure 
frei, jondern muß ſich noch troß actio cessa einvedemweije 
ſchützen. Nach der gegentheiligen Anficht müßte es bier doch 
heißen poterit: auch ohne Gejjion kann er fich durch exceptio 
ſchützen. Iſt der Zahlende bösgläubiger Beſitzer, jo hat er 
das Anrechnungsrecht jogar nur dann, si caverit peti- 
torem defensum iri. Eine Anrechnung gejtattet ferner auch 
1.5 C. III, 31 dem Befiger für den Fall, daß ihm feine 
eondictio gegen den Gläubiger zufteht. Verbindet man die 
Stellen, jo wird man dem Befiger wohl in den Fällen, in 
denen er feine condictio, aljo den Erben ipso iure liberirt 
hat, neben dem Abzugsrecht bei der Rejtitution noch die 
Gejchäftsführungsflage zubilligen dürfen; in denjenigen aber, 
in denen eine jolche Befreiung nicht eingetreten ijt, jteht ihm 
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retentio zu gegen cessio condictionis: als negotiorum gestor 
fann er bier, wo er qua sua persona auftrat, nicht ange- 
fehen werden. Hat er endlich ein indebitum bezahlt, jo 
fann er unter den oben $ 18 erörterten Vorausfegungen 
dafjelbe dem Erben gegen cessio condictionis gleichfalls in 
Rechnung jtellen — eine ipso iure-Wirfung für und gegen ihn 
it in diefem Falle undenkbar, da er eine Nichtfchuld nicht 
befugter Weife nomine hereditario zahlen fonnte; auch eine 
actio negotiorum gestorum ift daher bei Zahlung einer 
folchen gegen den Erben nie am Plage. Analog ijt zu ent: 
jcheiden, wenn ein tutor oder procurator ein indebitum 
für den Vertretenen gezahlt hat — auch hier hat an ji) 
der BZahlende die condictio, gegen deren Gejjion er aber 
unter den Vorausſetzungen des 8 15 dem Vertretenen bei 
der Abrechnung das Gezahlte in Abzug bringen darf. 

Das bisher Gejagte erfährt noch zum Theil Bejtätigung 
durch die Stellen, welche dem zahlenden Erbichaftsbejiter 
wegen Bejtattung des Leichnams des Verjtorbenen eine actio 
funeraria gewähren (cf.1. 148 11, 1. 15, 1.32, D. derelig. 
XI, 7) neben der natürlich auch hier zuläfjigen Retention. 
Die a. fun. aber ift zweifellos nur eine befondere Anwendung 
der Gejchäftsführungskflage. Ferner it noch zu erwähnen 
die .5081D.V, 3: „si defuncto monumentum condicio- 
nis implendae gratia bonae fidei possessor fecerit, potest 
I 00% eum, cui aufertur hereditas, impensas ratione 
doli exceptione aut retenturum aut actione negotiorum 
gestorum repetiturum: quamvis enim stricto iure nulla 
teneantur actione heredes ad monumentum faciendum, 
tamen principali vel pontificali auctoritate compelluntur 
ad obsequium supremae voluntatis“. Daß in jolchen Fällen 
nicht noch das bejondere Requiſit des Handelns hereditario 
nomine aufgeftellt wird, enthält feinen Widerfpruch gegen 
das bisher Gejagte: denn von der Verpflichtung, den Todten 
zu bejtatten, ift und bleibt dev Erbe naturgemäß durch das 
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vom possessor vorgenommene Begräbniß gleichmäßig befreit, 
mag diefer nun dabei im eigenen Namen aufgetreten jein 
oder nicht. 

Es iſt bekanntlich eine noch immer unausgetragene Streit= 
frage, ob in Verallgemeinerung der citirten Stellen die actio 
negotiorum gestorum dadurch nicht ausgejchlofjen jei, daß 
der Geftor im Glauben eigener Verpflichtung gehandelt hat. 
Die Litteratur ift zufammengeftellt bi Chbambon ©. 144, 
der fich ſelbſt gegen die Zuläffigfeit der Klage erklärt, unter 
Berufung auf 1.31 D. V, 3; 1.28 D. XVII, 1 und 1.17 
D. XLVI, 3 eit. Dernburg!’) will wenigjtens, wie 
auch wir, dem Erxrbfchaftsbefiter die Klage zubilligen. 
MWindfjcheid!‘‘) läßt zwar allgemein den Anjpruch zu, 
aber unter Beſchränkung auf die ungerechtfertigte Bereicherung. 

Für uns hat diefe Streitfrage Feine weitere Bedeutung. 
Denn nach dem Gefagten, und ſoweit find jedenfalls auch die 
Chambon'ſchen Stellen beweisfräftig, hat der Zahlende 
jedenfall3 dann ſelbſt eine condictio indebiti und folgerecht 
feinen Regreßanſpruch gegen den Schuldner, wenn er im 
eigenen Namen aufgetreten ift. Wie aber Jemand, vom Fall 
des possessor hereditatis abgejehen, im fremden Namen 
zahlen könne, während ex fich jelbjt für den Schuldner hält, 
vermögen wir nicht zu verjtehen. 

Ob und inwieweit das Gefagte dadurch modifizirt wird, 
daß der Zahlende feine condictio erlangt oder darauf vers 
zichtet, das ijt fchon oben $ 17 a. E. auseinandergejegt. 

Hier mögen noch zwei Entjcheidungen aus der Praris 
angeführt werden: 

a) Seuffert, Archiv Bd. XLI, 109, ©. 174: 

Die Klage, welche die 1. 48 D. III, 5 gegen denjenigen 
gewährt, der fremde Gejchäfte al3 eigene geführt hat, ijt in 
der Sache identifch mit der condictio sine causa, d.h. auf 


159) II, 8 123, N. 2. 
160) IT, 8 431, N. 18. 
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die Bereicherung bejchräntt, wie das entjprechende Rechts: 
mittel denn auch an andern Stellen (1.23 D. XII, 1) direft 
al3 cond. sine causa bezeichnet wird, 

b) daf. Bd. XLIX, 20, ©. 34. 

Jemand zahlt als vermeintlidher Kurator einer 
Frauensperſon eine Schuld, von der er glaubt, daß fie diejer 
obliege, während in Wahrheit ihr Vater der Schuldner war. 
Hier foll dem Zahlenden gegenüber dem Gläubiger feine 
condictio zuftehen, wohl indeß gegen den wahren Schuldner, 
den Beklagten, ein Anfpruch auf Erjtattung der Bereiche: 
rung, condictio sine causa — nicht aber eine Gejchäfts- 
führungsflage, da der Zahlende bei jeinem Handeln an 
jenen gar nicht dachte. 


S$S 24: 4 Handeln gegen den Willen des 
Schuldners. 

Daß die Befreiung des Schuldners ohne, ja ſelbſt gegen 
jeinen Willen durch die Intervention bewirkt wird, ift in 
den Quellen deutlich ausgejprochen, daher jetzt wohl kaum 
noch bejtritten. Früheren Synterpreten hat dieſer Punkt 
freilich vielfach Kopfichmerzen gemacht. So macht die Gloſſe 
bei 1.53 D. XLVI, 3 al3 angeblich widerfprechend auf L 16 
Cod. VI, 30 aufmerfjam: nec donatum accipere quisque 
compellitur. Aber in Wahrheit fann diefer auch von uns 
oben bereit vertretene Sat gar nicht auf das Verhältniß 
des Zahlenden zum Gläubiger, jondern nur auf das zum 
Schuldner einwirken. Gothofredus ferner ſagt zu 
L 53 cit.: „immo, non est, invito namque beneficium non 
datur, 1. 69 D. L, 17“. Dieje Berufung ijt gänzlich depla- 
zirt. In der Zahlung fremder-Schulden liegt ein beneficium 
doc höchjtens dann, wenn der Zahlende feinen Regreß- 
anjpruch erwirbt, und nur diefen Nichterwerb Tann der 
Schuldner durch Ablehnung der donatio bejeitigen. 

Wird aber der Regreßanſpruch ex negotiorum gestione 

82. 3. 33 
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durch Widerjpruch des Schuldners gegen die Intervention 
gehemmt? Die Bedeutung eines jolchen war unter Rom's 
Suriften bekanntlich in ihrer Wirkung auf die neg. gest. 
jehr bejtritten und ift duch Juſtinians 1. 24.C.h.t. 
II, 18 endgiltig dahin entjchteden worden, daß ein jolcher 
MWiderjpruch die a. neg. gest. contraria ausjchließt. Die 
Folge ift zunächit die, daß der gegen den Willen des 
Schuldners Zahlende ſich in den metjten Fällen die actio 
des Gläubigers cediren lafjen wird, ein Rezept, das ihm 
die älteren Juriſten dafür in jtändiger Wiederkehr ver- 
jchreiben, jo Stryf, Bufendorf'), Höpfner!®) 
und Thibaut!‘). Wie aber, wenn er das vernachläfjigt 
oder der Gläubiger ſich zu einer folchen Ceſſion nicht bereit 
finden läßt? Man wird erwägen müfjen, daß doch wohl nur 
die Gejchäftsführung als ſolche für unverbindlich erklärt 
jein wird, wenn jie dem Willen des Schuldners zumiderläuft. 
Jedweden Anjpruch des gestor zu verneinen, auch jomweit er 
ſchon, abgejehen von der Geftion, nach allgemeinen Rechts: 
grundjägen begründet wäre, dazu liegt weder allgemein eine 
Veranlafjung vor, noch nöthigt uns dazu die 1. 24. Man 
wird daher dem Zahlenden die condictio sine causa nicht 
verwehren dürfen, die er doch auch dann befommt, wenn die 
in der Zahlung liegende Schenkung nicht angenommen wird. 
Das Gegentheil bedürfte al3 Ausnahme von den allgemeinen 
Kondiktionsgrundfägen doc mindeſtens eines jtringenten Quel- 
lenbeweiſes, den aber noch Niemand zu erbringen verjucht hat. ° 
Wer mir verbietet, feine Schulden zu bezahlen, der will ſich 
von mir auch ficher nichts ſchenken laſſen; nehmen wir num 
aber dem Zahler für folchen Fall den Erjaganipruch, jo 
tritt doch damit der Erfolg. der Zahlung animo donandi 
ein, während andererjeit3 die Schenkung mangel3 Annahme 


161) Obſerv. I, obs. 130, ©. 282. 
162) Inftitutionen, $ 974, ©. 724. 
163) Pandekten, $ 649. 
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nicht zu Stande fommt. Die Gegner bewegen ich aljo in 
einem circulus vitiosus. j 

Freilich ift die condictio sine causa als condictio von 
ftrengeren, Vorausſetzungen abhängig als die Gejchäfts- 
führungsflage. Aber beide fommen gerade in unjerem Fall 
dadurch praktifch ziemlich auf dafjelbe heraus, daß durch 
Bezahlung der an fich nicht durch Einreden gehemmten 
fremden Schuld ipso facto eine Bereicherung des Schuldners 
in Höhe des getilgten Betrages eingetreten ift, eine Bereiche: 
rung, die nachher nicht wieder wegfallen konnte 

Anders freilich denken über diefe Frage Heimbach'‘t), 
Hert!®), Gruc ot!) und anjcheinend auch Sinte- 
n13'°7), von denen namentlich erſterer dieſen Fall unter den 
Begriff der Schenkung fallen läßt. Das iſt doch eine ebenjo 
fühne Annahme, al3 wenn man ganz ähnlich mit Gruchot 
einfach annimmt, es fehle hier der Wille, den Gejchäftsherrn 
verbindlich zu machen. Dagegen würde auch noch zu er: 
widern jein, daß jogar da, wo diejer Wille wirklich fehlt — 
beim Zahlen animo donandi — in Folge der Nichtannahme 
des Liberirten doch eine condictio eintritt. Ebenſowenig 
jtimmt die Berufung der Gegner auf Savigny (IV, 131), 
der dieſen Fall in Wahrheit gar nicht behandelt. 

Zweifellos ift, daß der befreite Schuldner den einmal 
entjtandenen Gejtionsanjpruch nicht dadurch nachträglich wieder 
bejeitigen fann, daß er auf den Bortheil der Gejchäfts- 
führung verzichten zu wollen erklärt. Einmal befreit, bleibt 
er befreit und kann die Schuld nicht wieder zur Auferjtehung 
bringen. Freilich meint Siebenhaar!), e3 bleibe ihm 
unbenommen, die Schuld jelbjt zu bezahlen und dadurch für 


164) Rechtslerifon X, ©. 381. 

165) a.a.D.8 2. 

166) a. a. D. ©. 42. 

167) Gem. Civ.R. II, $ 103, N. 37. 

168) Annalen des O.A.“G. Dresden N. %. III, = a N. 1. 
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den Dritten die NRepetition des Gezahlten zu begründen — 
aber dieje völlig verfehlte Anficht ift bereit3 von Gruchot 
(S. 42) mit Recht zurückgemiejen. 


8 25. Einfluß eines theilweijen Erlajjes 
der Forderung durch den Gläubiger. 
Ueber dieſen Punkt finden fih nur bi Gruchot 

(S. 40) einige Bemerkungen. Er gewährt dem Interveni— 
enten nur das Recht, das wirklich Eingetriebene vom 
Schuldner zu erfordern, dies felbjt dann, wenn ihm die 
Klage cedirt fei, arg. 1.26 $4 D. XVII, 1. Das ift im 
Allgemeinen gewiß richtig, fraglich nur, ob und inwieweit 
Ausnahmen zuzulafien jeien. Wie es nun Fälle giebt, in 
denen der Bürge Regreß nehmen kann, ohne die gefammte 
Schuldjumme gezahlt zu haben, wenn ihm nämlich der 
Gläubiger einen Theil oder die ganze Schuld, um ihn zu 
beichenten, erlaſſen hat!‘), jo wird man das geeigneten 
Falls auch hier annehmen dürfen. Das ift anerkannt in 
einer Entjcheidung des Leipziger Schöffenftuhls vom März 
1643 bei Carpzomw, decis. illust. 67, ©. 123. Jeman— 
dem war bei der Zahlung einer fremden Schuld ein Theil 
erlajjen; jeiner Einflagung ſoll nun die lex Anastasiana 
nicht entgegenjtehen. Denn, jo fügt Carpzow bei, deren 
innerer Grund treffe nicht zu, da nulla fit cessio per sus- 
ceptionem debiti alieni, sed haec potius pro delegatione 
habetur. 


S 26. Beweis. 

Es fann zweifelhaft jein, und iſt in der Praxis laut 
Seuffert’s Achiv in der That einer der ftrittigjten 
Punkte unjerer Materie, ob die Zahlung wirklich aus 
eigenen, oder vielmehr aus des Schuldners Mitteln gejchehen 





169) ef. dafür Windfcheid II, 8481, N. 5 mit Quellen: 
citaten. 
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fei; ob aljo eine Zahlung fremder Schulden vorlag oder nur 
der Schein einer folhen. Den Beweis hat man im All: 
gemeinen dem beklagten Schuldner aufgebürdet. 

a) Seuffert’3 Archiv XVII, 106; O.A.G. 
Wolfenbüttel vom 9. Juli 1844: 

Die Klage auf Erjtattung einer für den Mandanten 
geleifteten Zahlung jegt voraus nur den Nachweis des 
Mandates und der Zahlung, nicht auch den, daß aus 
eigenen Mitteln gezahlt ſei. Sache des Mandanten ijt es, 
darzuthun, er habe den Mandatar vorher oder nachher 
gedect. 

b) dal. XXIV, 96 — ganz ähnlich. 

c) daj. XXX, 24; Oberjter Gerichtshof für Bayern 
vom 11. Nov. 1872: 

Es wird das Erkenntniß der vorigen Inſtanz dahin ab- 
geändert, daß Kläger nicht zu beweifen hat, er habe Die 
Zahlung der fremden Schuld aus feinen eigenen Mitteln 
bewirkt. 

d) daſ. XXXIV, 162; A.G. Celle vom 15. Nov. 
1875: 

Die Zahlung einer fremden Schuld jeßt zu ihrer Geltend- 
machung gegen den Befreiten im Allgemeinen nicht die Zah: 
lung aus eigenen Mitteln voraus, denn auch ſchon darin 
liegt eine Aufwendung, daß man die bislang bejejjenen 
Geldjtüde aufgab. Es ift vielmehr Sache des Beklagten, 
nachzuweiſen, daß die Geldjtüde auf eine ihn nicht zum 
Erjat verpflichtende Weiſe erworben find. 

Theilweife abweichend ſcheinen zunächit einzelne andere 
Erfenntniffe: 

a) XXV, 80; O.A.G. Darmjtadt vom 8. Jan. 
1868: 

Hat ein Socius für die Gejellihaft Schulden bezahlt, jo 
muß er nicht nur die Zahlung bemweijen, jondern auch, daß 
er aus eigenen Mitteln gezahlt habe. Das ift Voraus: 
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ſetzung jeines Erjtattungsanjpruches gegen den Schuldner. 

b) XX, 31; Dekret des O.A.G. Caſſel vom 
25. Aug. 1865: 

Jemand hatte einen Wechjel bezahlt, während er Kafjirer 
der jchuldnerifchen Firma gewejen war. Später belangte 
er fie aus dieſer Zahlung mit der Behauptung, jie aus 
eigenen Mitteln gemacht zu haben. Wen trifft die Beweis— 
lajt? Nach dem O.A.G. ift zwar an fich anzunehmen, daß 
der für einen Andern Zahlende dies aus eigenen Mittelm 
gethan hat. Aber diefer Sat „kann feineswegs jo unbedingt 
und allgemein auf Geltung Anjpruch machen, daß nicht 
unter Umftänden auch die gegentheilige Annahme gerecht: 
fertigt wäre". Dieß namentlich, wenn ſich Jemand in einem 
Abhängigkeitsverhältnig zum eigentlichen Schuldner befindet 
und gar feine Momente dafür darthut, daß er nicht aus 
den Mitteln des Gefchäftes, fondern aus eigenen gezahlt 
habe. 

c) XXXV, 76; O.-A.G. Wolfenbüttel vom 
10. Juni 1879: 

Es gehört zur a. neg. gest. nicht nur der Nachweis der 
Zahlung der fremden Schuld, fondern auch der der Ver— 
mögenszumwendung. Denn es giebt Fälle, in denen die Zah— 
lung an fi) als feine den Erſatzanſpruch begründende anzu— 
fehen ift — jo 3. B. wenn der Zahler Verwalter des 
Schuldners war. 

Diefe Entfcheidungen ftehen nun u. E. mehr äußerlich, 
al3 im Grunde zu einander im Gegenſatz. An ſich, das 
befennen fie alle, erfcheint jede von mir geleijtete Zahlung 
auch als meine Zahlung, die mich zum Erſatzanſpruch 
gegen den Schuldner legitimirt. Wo aber jemand einem 
andern Zahlungen für einen Dritten macht im Rahmen eines 
ihm von diefem zugemiejenen Gejchäftsfreifes, für deſſen 
Führung er vom dominus mit Mitteln ausgejtattet ift, da 
wird fich die Präfumtion umdrehen und der Zahlende dar— 
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zuthun haben, daß dieſe Zahlung ausnahmsmweije aus eigenen 
Mitteln erfolgt jet — jo bei der Ehefrau, dem Verwalter, 
dem Socius, dem Inſtitor. 


Zap. V. Das Redtsverhältniß des Gläubigers zum 
Schuldner, 
8 27. a) Normale Virfungen. 

Durch die Zahlung des Dritten wird normaler Weife die 
getilgte Schuld endgiltig und ipso iure aufgehoben. Das 
iſt Schon oben $ 13 in anderem Zufammenhange vorgetragen. 
Dazu ift noch Folgendes zu erwähnen: 

a) Es fann vorkommen, daß zur formellen Aufhebung 
der Schuld noch ein äußerer Akt Hinzufommen muß, etwa 
acceptilatio bei Verbalkontrakten, auf dejjen Bornahme der 
Schuldner bei eigener Zahlung Anjpruch machen kann, 
daß der Gläubiger Schuldurkfunden, Pfänder in den Händen 
hat, die er.dem jelbitzahlenden Schuldner zurückgeben müßte. 
Liegen ihm alle dieje Pflichten auch hier 06? Man mird 
dieſe Frage leicht entjcheiden, wenn man ſich Elar macht, 
daß der Grund derartiger Anjprüche des vormaligen Schuld— 
ner3 nicht ſowohl in der durch den Schuldner, jondern in 
der überhaupt gejchehenen Zahlung lag. Das Intereſſe des 
Gläubiger ijt befriedigt, jein Anſpruch folgerecht erlojchen. 
Wo das aber der Fall, da muß es als Pflicht des 
Gläubiger angejehen werden, den etwa noch ausjtehenden 
formellen Erlaßaft zu vollziehen, die Urkunden herauszugeben. 
Diefe jind jest sine causa bei ihm: folglich ift es nur 
allgemeinen Grundfägen entjprechend, dem Schuldner — 
nicht dem zahlenden Dritten — auf ihre Herausgabe die 
condictio sine causa zu gewähren („propter causam fini- 
tam*). 

So 1.2C.IV, 9: „Dissolutae quantitatis retentum 
instrumentum inefficax penes creditorem remanere 
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et ideo per condictionem reddi oportere non est iuris 
ambigui“. 

Das wird wohl niemals ernitlich beftritten werden können. 
Ebenjowenig, daß dem durch den Dritten befreiten Schuld: 
ner die a. pigneraticia directa auf Herausgabe etwaiger 
Fauſtpfänder, auf Löſchungsbewilligung von Hypotheken zu- 
ſtehen muß, 1. 40 D. eit. XLVI, 3 (cf. aud) die Ent: 
jcheidungen oben 8 13). 

Dagegen ijt ein Anfpruch des Schuldners auf Erthei- 
lung einer Quittung fchwerlich zu Eonftruiren, wenigitens 
jomweit man in diefer nur oder vorzugsweiſe ein Beweismittel 
gejchehener Zahlung erblicdt. Denn dieje ift ja vom Dritten 
ausgegangen; er hat aljo auch die Quittung zu beanfpruchen. 
Andererjeit3 wird der vom Zahlenden auf Erſatz belangte 
Schuldner von ihm den Ausweis der Zahlung verlangen und 
Herausgabe der Quittung beanjpruchen fünnen, die ihm dem 
Gläubiger gegenüber jehr oft noch Dienfte zu leiten ver: 
jpricht. 

Bahlt der Schuldner troß der Leiſtung des Dritten noch 
jelbjt an den Gläubiger, jo kann er, fall ihm von der 
Intervention nichts befannt war, das Gegebene mit der 
condictio indebiti zurücdfordern; entgegengejeßten Falls muß 
man jeine Zahlung als donatio qualifiziren. 


S 28. b) Falls der Zahlende ein Rüd- 

forderungsSredt hat. 

In derartigen Fällen ift der Schuldner an fich nicht be- 
freit und kann noch mit tilgender Kraft zahlen, bezw. bleibt 
der Klage des Gläubigerd ausgejeßt. Anders aber, wenn 
der Intervenient dem Gläubiger gegenüber auf die Rück— 
forderungsflage verzichtet oder dem Schuldner diejelbe cedirt. 
Erſterenfalls erwirbt diejer gegen die Klage eine exc. doli, 
man müßte ihn dann jogar al3 ipso iure liberirt anzufehen 
haben gemäß 1. 61 D. XLVL 3 und aus dem Grunde, 
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weil in diefem Verzicht auf das erworbene (Rück-) Forde- 
rungsrecht der Thatbeitand einer vollgiltigen Zahlung der 
fremden Schuld per compensationem gefunden werden 
dürfte, Letzterenfalls bejteht zwar die Klage des Gläubigers 
noch an fich, kann aber mitteljt der condictio cessa einrede- 
weije bejeitigt, e3 fann auch eventuell das Gezahlte damit 
zurückgefordert werden (l. 31 cit D. V, 3). 


8 29. Verpflichtung des Gläubigers zur 
Eintreibung vom Dritten. 


Dft wird der Schuldner den Gläubiger, allein oder neben 
gleichzeitiger Zahlungsanmweifung an den Dritten, der hier 
meijt jein Schuldner fein wird, anweiſen, fich feine Schuld 
von diejem bezahlen zu lajjen, vol. Dernburg IL, 855, 
N. 10. Das kann jein: 

a) datio in solutum. 

b) meijt aber gejchieht e8 nur „zahlungshalber". Dann ift 
Gläubiger, in der Regel ex mandato, verpflichtet, daS Seinige 
zur Eintreibung vom Dritten zu thun (Dernburg a. a. O.); 
„er verzichtet dadurch darauf, vom Schuldner jelbjt Zahlung 
beizutreiben, ehe ex den Verſuch gemacht hat, diejelbe von 
dem Dritten zu erlangen”. Der Schuldner andererjeits ift 
alsdann haftbar für den Schaden und die Koften, welche 
dem Gläubiger durch vergebliche Eintreibungsverjuche er- 
wachſen. 

Das Nähere gehört nicht hierher. 


Anhang. Die Partikularrechte. 
I. Preußen. 


Das Allgemeine Landreht behandelt unfere 
Materie in 88 43—51, T. I, Tit. 16: 
$ 43: „Wer die Schuld eines Andern mit oder ohne 
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Auftrag bezahlt, befreit zwar denjelben von feiner Ver— 
bindlichkeit.“ 

8 44: „Someit aber das Gezahlte nach den unten 
folgenden Borjchriften zurückgefordert werden kann, tritt 
auch die Verbindlichkeit des vorigen Schuldners wieder 
ein“ (88 72, 73). 

845: „Die Rechte de3 Zahlenden gegen den Schuldner 
jind, je nachdem er die Zahlung mit oder ohne Auftrag 
dejjelben geleiftet hat, nach den Borjchriften des erſten 
und zweiten Abjchnittes im dreizehnten Titel zu beur- 
theilen.“ 

$ 46: „Weberhaupt tritt in der Regel der Zahlende 
gegen den Schuldner, auch ohne ausdrüdliche Gejjton, in 
die Rechte des bezahlten Gläubigers". 

8 47: „Inſofern aber der bezahlten Forderung nad) 
ihrer Qualität gewiſſe Vorrechte beimohnen, kann der 
BZahlende fich diefer Vorrechte gegen einen Dritten, ohne 
ausdrücliche Eejfion, in der Regel, und wenn nicht be= 
fondere Geſetze ein Anderes vorjchreiben, nicht bedienen“. 

$ 48: „Ebenjo erlangt der Zahlende, auf eine für die 
Forderung. durch Bürgen oder Pfand beitellte Sicherheit, 
die Rechte des Gläubigers in der Regel nur durch die 
ausdrüdliche Ceſſion defjelben“. 

$ 49: „Unter eben den Umftänden, wo der Gläubiger 
von feinem Schuldner ſelbſt Zahlung anzunehmen ver- 
bunden fein würde, kann er die Annahme derjelben von 
einem Dritten, welcher ftatt des Schuldner zahlen will, 
und in der Verwaltung jeines Vermögens nicht ein- 
geſchränkt ift, nicht verweigern." 

$ 50: „Soweit der Gläubiger dergleichen Zahlung von 
einem Dritten anzunehmen fehuldig ift, joweit iſt er auch 
demjelben jeine Rechte an den Schuldner abzutreten ver: 
pflichtet”. 

$51: „Wenn aber Beide, der Gläubiger und Schuldner, 
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der von einem Dritten angebotenen Zahlung widerjprechen, 
jo fann diejelbe dem Erfteren nicht aufgedrängt wer— 
den“. 

Der Sinn dieſer Beitimmungen iſt nun keineswegs 
überall zweifelsfrei, und in der Litteratur hat man fich dem— 
entiprechend jehr lebhaft 7%) mit ihnen bejchäftiat. 

Die hauptſächlichſte Abweichung vom Gemeinen Recht 
bejteht wohl in der cessio legis des 8 46, einer Beftim- 
mung, die man vom Standpunkte einer Zahlung animo 
solvendi aus nur als verfehlt bezeichnen fann. Dem: 
entjprechend hat man denn wohl auch die Meinung aus: 
gejprochen, der $ 46 handle nur von einer Zahlung emendi, 
gar nicht von der solvendi animo — fo Koch") und 
Förjter!”), wobei man in der bejchränfenden Beifügung 
„in der Regel” einen Stübpunft zu finden wähnte. So aud) 
da3 Obertribunal in Striethorft’3 Archiv, Bd. LXXVILL, 
©.26. Dagegen haben fich aber mit entjcheidenden Gründen 
Schollmeyer (a a D. ©. 26) und Dernburg 
(Pr. R. II 8 82, N. 11) erklärt. In der That ift in 8 46 
für dieſe Unterfchetdung fein Raum; das Landrecht wollte 
jte vielmehr, wie Dernburg ausführt, gerade abjchneiden. 
Daß die fraglichen Beitimmungen nicht nur vom Kauf‘ der 
Forderung verjtanden werden fünnen, bemeift 8 51, laut 
dejjen jich Gläubiger mangels Widerfpruches des Schuldners 
die Zahlung gefallen laſſen muß — das paßt doch ge— 
wiß nicht zur causa emendi. Jedenfalls wollte man mit der 
Beitimmung nicht ſowohl neues Necht fchaffen, als „viel: 


170) Bgl. außer den Kommentaren von Koch und Rehbein- 
Reincke namentlid Gruchot, Zahlung, ©. 31 fg.; v. Diepen- 
broid-Grüter in Gruchot’3 Beiträgen III, 1 fg.; Korte daf. I, 
367 fg.; Gcciug, Pr. R., Aufl. VI, I, ©. 564, namentlich aber 
Schollmeyer in der öfters citirten Schrift. 

171) zu 8 46, N. 19. 

172) I, $ 91, N. 28, diefer aber wohl mehr dem Wortlaut als 
dem Sinne nad). 
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mehr das geltende Recht unter Bejeitigung etwaiger Kontro- 
verjen firiren“ 173), 

Nur die Nebenrechte follen zu ihrem Webergange 
auf den Intervenienten der befonderen Ceſſion bedürfen, und 
wohl vorwiegend ihretwegen ift in $ 50 noch ein bejonderes 
beneficium cedendarum actionum gewährt. 

Streitig ijt nun aber das Verhältniß diefer actio cessa 
zu den dem Zahler aus Mandat oder Gejchäftsführung etwa 
erwachjenden Klagen. E3 wird gejtritten darüber, ob ge- 
gebenen Falls beide Klagen miteinander konkurriren, oder 
ob die actio cessa nur jubfidiär zur Anwendung komme, 
wenn feiner jener bejonderen Anjprüche begründet ift. Ferner 
darüber, ob jede Zahlung fremder Schulden ohne Weiteres 
al negotiorum gestio aufzufajjen jei, jo daß aljo die Ge- 
ſchäftsführungsklage mit ihrer gewöhnlichen Verjährung neben 
der, vielleicht fürzerer Verjährung unterworfenen, actio cessa 
am Plate jei. Lebtere8 ward namentlich früher vielfach 
angenommen, vgl. die Citate bei v. Diepenbroid 
a. a. D., ift aber von diefem mit überzeugenden Gründen 
befämpft worden — er läßt die Klage nur bei Mandat und 
wirklich nüßlicher Gejchäftsführung ein neues Fundament 
gewinnen — und jet wohl ziemlich allgemein aufgegeben. 
So namentlich in einer neueren Entjcheidung des Ober- 
tribunals 7%). Der Appellationsrichter hatte gefolgert, daß 
der Kläger gleichzeitig als Ceſſionar des Gläubiger und als 
negotiorum gestor in Betracht fomme. Dagegen wird be- 
merkt: der $ 46 bezweckt feine Einfchränfung oder Schmäle- 
rung der aus der Zahlung entjtehenden Anjprüche, jondern 
die Erleichterung ihrer Geltendmachung, fall3 weder Mandat 
noch Gejchäftsführung vorliegt. Alsdann ift ev aus— 





173) ef. die bei Grucot abgedrudten Worte von Suarez, 
fowie Gruchot’3 eigene Ausführungen. 

174) Striethorſt's Arch., Bd. LXXXIIL, 735 beiRehbein, 
Entſch. III, ©. 41. 
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ſchließlich maßgebend. Findet der Richter, daß beides 
auf den Kläger anwendbar ift, Mandat bezw. neg. gestio und 
cessio actionis, jo muß er von der ihm günftigeren Auf- 
fafjung ausgehen. Aehnlich Förſter-Eceius. 

U. €. liegt die Sache jo. Sofern der Intervenient be» 
auftragt war, ift die Mandatsflage anwendbar; jofern er 
al3 unbeauftragter Gejchäftsführer auftrat, die a. neg. gest. 
Sit eine von beiden begründet, dann kann wegen der Kon- 
furrenz der nach $ 46 übergegangenen Klage nicht eine fürzere 
Verjährung oder jonjtige Schmälerung des Regreßanjpruches 
eintreten, da diefer $ 46 offenfichtlich die Stellung des 
Zahlenden verbejjern, nicht verjchlechtern wollte. Eine Kon- 
furrenz beider mag angenommen werden: aber dann darf jener 
die jemweilig für ihn günftigere Klage auswählen. Daß 
ferner der Schuldner gegen die Gejchäftsführungsflage die 
dem urjprünglichen Anſpruch entgegenjtehenden Einreden 
opponiren Fann, ijt nach dem eben Ausgeführten auch für 
das Preußiſche Recht jelbitverftändlich: wer eine gehemmte 
Schuld tilgt, dejjen Handeln ift eben fein utiliter gerere. 

Eine unzuläffige Benachtheiligung erleidet andererjeit3. 
der Schuldner durch die cessio actionis nicht, da er jelbit- 
verjtändlih alle gegen den Gedenten zuftändigen Ein- 
reden auch dem Ceſſionar entgegenjegen fann. 

Nur in zwei Punkten enthält danach das Preußiſche 
Recht jachlich bedeutiame Neuerungen: 

1) immer da, wo weder Mandat noch negotiorum 
gestio zum Ziele führen, namentlidy beim Zahlen wider 
Willen des Schuldners, Tann yntervenient die actio cessa 
geltend machen; überhaupt ift er des Beweiſes der causa 
enthoben und fann fich, was prozefjualijch eine erhebliche Er- 
leichterung jein mag, einfach auf die actio cessa berufen. 

2) Durch) das ben. cedendarum actionum des $ 50 be- 
fommt der BZahlende ferner Gelegenheit, auch Bürgen, 
Pfänder und andere Neben: ‚oder Vorrechte zu erlangen 
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und fich dadurch, entgegen dem Gemeinen Recht, eine erhöhte 
Sicherheit für jeinen Regreßanſpruch zu verjchaffen. 

Greift nun aber die actio cessa ohne Rückſicht auf die 
causa, namentlich den etwa vorhandenen animus donandi, 
durch? In derartigen Fällen wird man fie wohl mittels 
exc. doli paralyjiren können, da es dolos jein würde, ent- 
gegen dem ausgejprochenen und vielleicht durch vertrags- 
mäßige Verpflichtung feitgejtellten Schenkungswillen ſich auf 
jenes formelle Recht des $ 46 zu berufen. a, man wird 
mit Dernburg ($ 82 Wr. 11) weitergehen und dieje Be- 
jtimmung überhaupt nicht zur Anwendung kommen lajjen, 
„wenn der Zahlende feinen Regreß haben kann oder will". 

Zweifelhaft find noch folgende Bunte: 

a) Sind unjere Bejtimmungen nur auf eigentliche Zah- 
lung anwendbar, wie Ecciusund Schollmeyer ©. 72 
wollen, oder auch auf alle Erfüllungsjurrogate, wie Dern- 
burg vermeint? Letzteres wird dem Sinn des Landrechts 
angemejjener jein: es handelt fich doch weniger um pojitive 
Satzung, als um einen Ausfluß der naturalis ratio, oder 
doch dejien, was die Nedaktoren des Landrecht3 dafür an- 
jahen. 

b) Iſt daneben noch ein Anjpruch wegen nüßlicher Ber- 
wendung am Plage? Dafür, falls weder Mandat noch 
Geichäftsführung vorliegt, Shollmeyer ©. 32 fg,, 
der für ihn aber die Verjährungsfriiten der actio cessa an— 
nimmt. Mehnlih auch das Ob.-Trib., NRechtsfälle IV, 
©. 118 fg; Arnsberger Archiv XII, 326. Dagegen 
haben jich aber erklärt Jacobi!) v. Diepenbroid!”t) 
und Dernburg!”); und zwar mit Recht. Ganz abge- 
jehen davon, daß das Landreht im Allgemeinen 
einem Eindrängen in fremde Bermögensiphären ungünftig 








175) Lehre von der nüßlichen Verwendung. ©. 179, N. 31. 
176) a. a. O. 
177) II, $ 94, N. 9. 
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gegenüberjteht 17°), ift zu erwägen, daß der $ 46 doc) jehr 
überflüffig erfchiene, wenn wirklich das Zahlen einer fremden 
Schuld ohnedies Ihlehthin eine Klage begründet. 
Ferner iſt feineswegs jede Intervention eine versio. Die 
Verwendungsklage ift auch möglicherweife von andern Ver: 
jährungseinflüffen abhängig als die Hauptklage; nimmt man 
aber mit Schollmeyer das Gegentheil an, jo tritt Doch 
unter ihrer Maske in Wahrheit nichts weiter al3 die actio . 
cessa zu Tage. 

c) Sit 8 46 auf alle Forderungen anwendbar? Nach 
Schollmeyer ©. 73 und Dernburg ILS 94, ift 
die Frage wohl mit Recht zu verneinen und die Bejtimmung 
auf Geldjchulden zu bejchränfen. 


II, Oeſterreich. 
Das Dejterreichifche bürgerliche Gejeßbuch enthält folgende 
Süße: 

$ 1358. „Wer die Schuld eines anderen bezahlt, tritt 
in die Nechte des Gläubiger und ijt befugt, von dem 
Schuldner den Erjaß der bezahlten Schuld zu fordern. 
Zu diefem Ende ijt der befriedigte Gläubiger verbunden, 
dem Bahler alle vorhandenen Rechtsbehelfe und Sicher: 
heitsmittel auszuliefern.“ 

S 1422, „Kann und will ein Dritter anjtatt des 
Schuldners mit dejjen Einverjtändniß nad) Maß der ein- 
gegangenen Verbindlichkeit zahlen, jo —— der Gläubiger 
die Bezahlung annehmen.“ 

8 1423. „Ohne Einwilliguug des Schuldners kann 
dem Gläubiger die Zahlung von einem Dritten nicht auf- 
gedrungen werden.“ 

Darüber ift zu vergleichen namentlih HSafenöhrL!®), 


178) Förjter, Theorie I, $ 91, N. 33, 
179) Dejterr. Obl-Recht II, ©. 375. 
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und über das Verhältniß der verſchiedenen Beitimmungen zu 
einander die Fleine interefjante Schrift von v. Schey!). 
Es ift bejtritten, jo führt leßterer aus, ob der in der Lehre 
von der Bürgfchaft ftehende $ 1358 fich nur auf Bürgen 
oder doch jonjtige einzelne Fälle beſchränkt, oder aber allge- 
mein gilt. Während fih nun Strohal'°!) für die weitere 
Anwendung erklärt und ausgeführt hatte, daß der $ 1358 
offenbar den allgemein zu verjtehenden Beſtimmungen des 
allgemeinen Zandrecht3 nachgebildet fei, daß jomit neben dem 
Bürgen auch der jonjtige Zahler einer fremden Schuld die- 

jelbe ipso iure, wenn jchon nicht vermittel3 eines Kaufes 
erwerbe, vedet nach Schey der $ 1358 nur von der Zah: 
lung formell eigener, materiell fremder Schulden. In dieſen 
Fällen nämlich bedeutet die Jntervention nit Tilgung, 
jondern Einlöjung der Schuld, fie ijt hier aljo feine 
Berwendung. Neben dem Bürgen gehören hierher auch der 
nachjtehende Pfandgläubiger, der Beneficialerbe und gemijje 
andere Klajjen. 

Soweit nun aber der gefegliche Eintritt erfolgt, gejchieht 
er ohne Rücficht auf den Willen des Zahlenden, aljo aud) 
bei Zahlung mit animus donandi. Nur fteht alsdann der 
Regreßklage die exc. doli entgegen (S. 21). Ferner erwirbt 
er die Forderung ſammt allen Vorrechten, aber auch Ein- 
reden; weitergehende Rechte nur dann, wenn er als Man— 
datar oder Gejchäftsführer auftrat. Dagegen bei Zahlung 
formell und materiell fremder Schulden bedarf es noch einer 
bejonderen cessio; fie muß der Zahlende vor der Zahlung 
verlangen, widrigenfall3 der Anſpruch erlifcht und nur ex 
mandato oder negotiorum gestione, auch nad) $ 1042, noch 
geklagt werden kann (beide konkurriren miteinander, ebenjo 


180) Das Regrebrecht bei Zahlung fremder Schulden nach dem 
Defterreichifchen Allgemeinen bürgerlichen Geſetzbuch, Graz 1891. 
181) Grünhut’3 Zeitichr. IX, ©. #71. 
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wie neg. gestio und versio). Der Grund der verjchiedenen 
Behandlung beider Klafjen it nah Schey: 

„Wer eine ihm materiell fremde Schuld bezahlt, weil 

er durch die Rechtslage dazu genöthigt ift, der joll auch 

be3. des Regreßrechtes möglichit günftig geftellt werden.“ 


III, Sadjen. 

Bürgerliches Geſetzbuch 8 690: 

„Die Erfüllung fann für den Verpflichteten, ſelbſt ohne 
dejjen Einwilligung, von einem Anderen gejchehen, und es 
ift der Berechtigte die Erfüllung durch einen andern an— 
zunehmen verbunden.“ 

Ss 955. „Wird ein Gläubiger von einem Dritten an 
der Stelle des Schuldners befriedigt, und hat der Dritte 
jih vor oder bei der Befriedigung die Abtretung der 
Forderung ausbedungen, jo ift die Forderung mit der 
Befriedigung ohne Weiteres als dem Dritten abgetreten 
anzuſehen.“ 

Zum 8 690 bemerkt Siebenhaar!): Sit eine 
Forderung auf eine Leiftung des Verpflichteten in Perſon 
bejchränft, jo muß dieſer jelbjt erfüllen. In anderen Fällen 
kann die Erfüllung für den Verpflichteten ſelbſt ohne defjen 
Eimmilligung von einem Anderen geichehen und der Berechtigte 
muß dies annehmen, widrigenfalls er in Verzug geſetzt wird. 


IV. Bayern, 
a) Bayeriſches Landrecht (Cod. Max. Bav. 
eiv.) T. IV. Kap. 14 8 3. 
„Nachdem man der befannten NRechtsregel nach eines. 
Andern Kondition zwar niemals jchlechter, wohl aber 


182) Kommentar II, ©. 27, cf. aud) ©. #2. 
82. 3. 34 
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bejjer machen kann, jo mag auch 1 mo ein Dritter, ſowohl 
mit als ohne oder gegen den Willen des Schuldners be- 
zahlen, jofern er e8 2 do nur aus eigenen Mitteln und 
jtatt des Debitor3 thut, denn jonjt fann er das Bezahlte 
per Condictionem indebiti wiederum zurüctfordern. 
Uebrigens hat 3 tio die durch einen Dritten gejchehene 
Zahlung jo viele Wirkung, daß der Schuldner in An- 
jehen des Gläubigers ebenjo, als wäre er Selbjt-Zahler 
gewejen, dadurch entbunden wird, Soviel hingegen 4 to 
den Negreß des Dritten an gedachten Schuldner belangt, 
find drei Falle zu diftinguiren: Erſtens ob er gegen den 
Willen des Schuldners, oder zweitens nur ohne jein Vor— 
wiſſen, oder drittens wo nicht aus Befehl, doch wenigjtens 
mit Vorwiſſen defjelben ohme Widerrede bezahlt habe. 
Eritenfall3 gebührt ihm gar fein Regreß mehr an ihn, 
fondern die Zahlung wird vielmehr für eine Schenkung 
erachtet. Zweitenfalls aber fann er ihn Actione Negotio- 
rum gestorum, und drittenfall3 ex Mandato um die Schad— 
loshaltung belangen.” 

b) Entwurf eines B.G.Buches für das 

Königreih Bayern, II Xrt. 165: 

„Die von einem Dritten an den Gläubiger bewirkte 
und von dDiefemangenommene Zahlung jteht 
der durch den Schuldner ſelbſt bemwirkten Leiftung gleich, 
auch wenn diejelbe nicht im Auftrage oder mit Ge— 
nehmigung des Schuldners gejchehen iſt!*).“ 


V. Frankreich (Baden). 


Code civil und Badiſches Landrecht, 
Art. 1236: 





183) cf. dazu Motive, ©. 104, und die Bemerkungen von 
Gruchot, deſſen forgfältige Zufammenftellung des partifularrecht: 
lichen Material3 wir im Anhang faft ftändig zu Grunde legen. 
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„Einer Verbindlichkeit kann der Schuldner durch Seven, 
der dabei betheiligt tft, 3. B. durch einen Mitjchuldner 
oder einen Bürgen entladen werden. Gelbjt ein dritter 
Nichtbetheiligter befreit ihn, wenn er im Namen des 
Schuldners und für deſſen Rechnung zahlt, oder für das 
im eigenen Namen Gezahlte nicht in die Nechte des 
Gläubigers eintritt." 

Art. 1242. „Der in den vorhergehenden Süßen zu: 
gelajjene Rechtseintritt wirkt wider die Bürgen jomohl 
al3 wider die Schuldner; er bringt dem Gläubiger, der 
nur zum Theil befriedigt worden ijt, feinen Nachtheil, ja 
diefer geht mit dem Nejt feiner Forderung demjenigen, 
der ihm zum Theil bezahlt hatte, wenn dieſer auf den 
Schuldner zurücdgreift, in dev Zahlung vor.“ 

Art. 1251. „Kraft des Gejeßes tritt in die Nechte 
des Släubigers . . . .. 

3) Derjenige, dem, weil er mit Andern oder für 
Andere die Schuld zu zahlen hatte, daran gelegen war, 
daß fie getilgt wurde.“ 

Art. 1259. „Der Eintritt in die Rechte des Gläubigers 
fommt einem dritten Zahler nur zu gut, wenn ein Ber: 
trag oder Geſetz ihn begründet.“ 

Auf die mafjenhafte Litteratur kann bier nicht einge: 


gangen werden, wir verweilen nur au Zahariae (Franz. 


Eivilr. $ 316) und Crome (Grundl. d. franz. Obl.-R. 
©. 276, 287), wo jich weitere Angaben finden; ferner geben 
Einjchlägigeg Demolombe (I, 76/77; 27, 58/60); 


Duranton (ILL, 701), Laurent (XVII, 486, XVIIL, 


1); Pardeſſus (II, N. 1196) und Sirey (XV, II, 235). 


VI. Züricher Geſetzbuch. 

8 1042. „Auch wenn ein Andrer als der Schuldner 
jelbjt die Zahlung in der Abficht Teiftet, die Schuld zu 
tilgen, wirkt diejelbe auflöſend.“ 

—— 34* 
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VII. Heſſiſcher Entwurf eines B.G. B. 

J, Art. 278: „Die Zahlung liegt dem Schuldner ob, 
und er muß ſolche ſelbſt ausführen, wenn es bei Erfül— 
lung der Verbindlichkeit auf eine perſönliche Eigenſchaft 
deſſelben ankommt. 

Der Schuldner kann auch durch einen freiwilligen oder 
nothwendigen Stellvertreter Zahlung leiſten.“ 

Daſ. 279. „Selbſt jeder dritte bei der Schuld nicht 
Betheiligte kann da, wo die Zahlung nicht durch den 
Schuldner perſönlich geſchehen muß, ſtatt des letzteren 
zahlen, um ihn von der Schuld zu befreien.“ 

„Gegen den Willen des Schuldners kann jedoch der 
Gläubiger zur Annahme der Zahlung von einem unbe— 
theiligten Dritten nicht genöthigt werden“. 


VII. Württembergifcher Entwurf von 1839. 

Art. 321. „Wer eine Schuld mit Anderen oder für 
Andere zu bezahlen hat, oderüberhauptbeiihrer 
Tilgung betheiligt ift, tritt durch Befriedigung 
des Gläubigers in feine Nechte ein, ohme daß es einer 
Abtretung bedürfte.“ | 


IX, Entwurf eines gemeinjamen deutichen Geſetzes 

über Schuldverhältnifie. 

T. I Art. 234. „Der Schuldner muß in Perſon er: 
füllen, wenn es bei dev Erfüllung auf jeine Perfon ans 
fommt. . . . 

„— ein Dritter fann für den Schuldner auch ohne 
dejjen Einwilligung erfüllen und der Gläubiger iſt ver: 
pflichtet, die Erfüllung des Dritten anzunehmen, ausge: 
nommen, wenn der Schuldner Wideripruch dagegen er— 
hoben hat“. 
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X. Entwurf eines bürgerlichen Geſetzbuches für das 
Deutiche Neid). 
Erjte Leſung $ 227: 

„Hat der Schuldner nicht in Perſon zu leiften, jo kann 
die Leiftung auch durch einen Dritten bewirkt werden, 
ohne daß es der Einwilligung des Schuldners bedarf. 

„Widerſpricht der Schuldner der Annahme der Leiftung, 
jo kann der Gläubiger die leßtere ablehnen. Nimmt der 
Gläubiger die Leijtung an, jo wird der Schuldner unge- 
achtet jeines Widerſpruchs befreit.” 

Zweite Leſung 8 224: 

„Hat der Schuldner nicht in Berjon zu leijten, jo kann die 
Leiſtung auc ohne jeine Einwilligung durch einen Dritten 
bewirkt werden. Der Gläubiger fann die Leiftung ab- 
lehnen, wenn der Schuldner der Annahme widerſpricht.“ 


Alſo im Allgemeinen Annahmepflicht des Gläubigers; 
nur nicht gegen den übereinftimmenden Willen jeiner und 
des Schuldners, ebenjomenig natürlich bei nicht fungiblen 
Reiftungen. Ferner kann nad) $ 269 (317) der Zah— 
lende, aljo nicht nothwendig der Schuldner, Quittung 
fordern. 
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